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Am 1. Januar 2013 wird das Vormundschafts- durch das neue Erwachsenenschutzrecht ab-
gelöst. Der Beitrag skizziert Auswirkungen für die Medizinalberufe und Institutionen wie Spitä-
ler und Heime. Patientenverfügungen, die fürsorgerische Unterbringung sowie der Aufenthalt 
in Wohn- und Pflegeeinrichtungen haben «Schlüsselfunktion» im Blick auf die Umsetzung 
eines «Personenschutzrechts», das, rechtlich abgesichert, Würde und Selbstbestimmung ho-
hen Stellenwert einräumt. Emotionale Qualität lässt sich allerdings nicht rechtlich messen; 
Verfeinerung und Perfektionierung ist zudem indirekt Haftungsverschärfung – pflegerische 
Qualität setzt aber angstfreien Umgang und ausreichende Ressourcen voraus. 
Rechtsgebiet(e): Gesundheitsrecht; Beziehungen zwischen Eltern und Kindern. 
Vormundschaft / Erwachsenenschutzrecht; Patientenrechte, Persönlichkeitsrechte; 
Wissenschaftliche Beiträge; Ausübung von Gesundheitsberufen, Berufspolitik
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[Rz 1] Die Berufe des Gesundheitswesens werden generell 
in zwei Gruppen unterteilt. Terminologisch unterscheidet 
man zwischen universitären und nicht universitären Medizi-
nalberufen, welche sich bezüglich Ausbildungsdauer, Aus-
bildungsstufe (Universität, Fachhochschule), Ausbildungs-




[Rz 2] Zu den universitären Medizinalberufen zählen gemäss 
Art. 2 Abs. 1 MedBG Ärzte, Zahnärzte, Chiropraktoren, Apo-
theker und Tierärzte2. Diese Berufe unterstehen dem Bun-
desgesetz über die universitären Medizinalberufe (MedBG) 
vom 23. Juni 2006, welches am 1. September 2007 nach 
langjährigen Verhandlungen in der Schweiz in Kraft trat3. 
Der vorliegende Beitrag befasst sich schwerpunktmässig mit 
der ärztlichen Tätigkeit, ohne dass allerdings – im Geflecht 
1 Gächter/Vollenweider, § 6, N 425. 
2 etter, MedBG-Komm, Art. 2 MedBG, N 1; Kieser, 26. 
3 etter, Medizinalberufegesetz, ‹http://jusletter.weblaw.ch/article/
de/_5847?lang=de Rz› (letztmals abgerufen am 12. Juli 2009), Rz. 1. 
der vielfältigen Behandlungsbedürfnisse – therapeutische 
und pflegerische Aspekte, die zunehmend akademisiert und 
zunehmend selbständig erbracht werden, gänzlich ausge-
klammert werden dürfen. Die spezifischen Wertungen der 
Haftung knüpfen daran, dass in jedem Falle die Gesundheit 
als existentiellstes Gut der behandelten Menschen in Frage 
steht.
bb) Medizinalberufegesetz
[Rz 3] Das MedBG regelt die universitären Berufe weitgehend 
und löst die zuvor geltenden bilateralen Verträge bzw. die 
sogenannten Freizügigkeitsabkommen (FZA) zwischen der 
Schweiz und der Europäischen Gemeinschaft ab, die diesen 
sensiblen Bereich geregelt hatten4. Mit dem Inkrafttreten des 
MedBG am 1. September 2007 wurde das Bundesgesetz 
betreffend der Freizügigkeit des Medizinalpersonals in der 
Schweizerischen Eidgenossenschaft (FMPG) entsprechend 
Art. 61 MedBG ausser Kraft gesetzt5. Das MedBG stützt 
sich dabei auf Art. 95 BV, welcher die Ausübung privatwirt-
schaftlicher Erwerbstätigkeit regelt. Dem Bund kommt dabei 
eine umfassende, nachträglich derogatorische Kompetenz 
zu6. Obwohl sich das Bundesgesetz auf Art. 95 BV stützt, 
unterscheidet es im Wortlaut selber nur zwischen selbstän-
diger und unselbständiger Erwerbstätigkeit7. Grund für die-
se Unterscheidung war eine unglückliche «Verkettung» von 
Irrtümern sowie ein «verfehlter Verweis auf das Sozialversi-
cherungs- und Steuerrecht»8. Dies hat in den Monaten nach 
Inkraftsetzung des Gesetzes zu einer heftigen Debatte ge-
führt, welche damit endete, dass nicht das MedBG «nachge-
bessert» wurde, wie vorgeschlagen, sondern die kantonalen 
Gesundheitsgesetze9. Der «Verwirrung zum Trotz» sei ange-
merkt, dass das MedBG nur die selbständige Erwerbstätig-
keit regelt. Was mit unselbständig Erwerbstätigen in einem 
Anstellungsverhältnis passiert, ist einmal mehr den Kanto-
nen überlassen10. Somit trägt das MedBG nicht gerade zur 
Übersichtlichkeit bei.
4 Gächter/Vollenweider, § 6, N 440 ff. 
5 Müller, AJP/PJA 2007, 329 ff., 331; etter, MedBG-Komm, Art. 61 MedBG, 
N 1; Gächter/Vollenweider, § 6, N 447 ff., betreffend Neuordnung der uni-
versitären Medizinalberufe. 
6 BiaGGini, BV-Komm, Art.95 BV, N 3. 
7 FellMann, Medizinalberufegesetz ‹http://jusletter.weblaw.ch/article/
de/_5924?lang=de› (letztmals abgerufen am 12. Juli 2009), Rz. 6 f. 
8 Gächter, Selbständige Berufsausübung ‹http://jusletter.weblaw.ch/article/
de/_7107?lang=de› (letztmals abgerufen am 12. Juli 2009), Rz. 18 ff. 
9 Gächter, Selbständige Berufsausübung ‹http://jusletter.weblaw.ch/article/
de/_7107?lang=de› (letztmals abgerufen am 12. Juli 2009), Rz. 38. 
10 etter, MedBG-Komm, Art. 34 MedBG, N 1; FellMann, Medizinalberufege-
setz ‹http://jusletter.weblaw.ch/article/de/_5924?lang=de› (letztmals ab-
gerufen am 12. Juli 2009), Rz. 5 f.; Kieser/Poledna, AJP/PJA 2008, 421; ei-
chenBerGer, AJP/PJA 2003, 1316 ff., befasst sich mit der selbständigen und 
unselbständigen Erwerbstätigkeit von Ärzten. 
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b. Nicht universitäre Medizinalberufe
aa) Allgemeine Struktur
[Rz 4] Nicht unter das MedBG fallen Berufe des Gesund-
heitswesens, welche nicht an Universitäten unterrichtet wer-
den. Grundsätzlich werden sämtliche Pflegeberufe zu den 
«nicht universitären Medizinalberufen» gezählt. Genauso 
gehören eine Vielzahl von Spezialisierungs- und Weiterbil-
dungsberufen dazu aus den Bereichen Anästhesie, medizi-
nisches Labor, Operationstechnik, medizinisch-technische 
Radiologie, Dentalhygiene, Hebamme, aber auch Berufe wie 
Ernährungsberatung, Physio-, Ergotherapie, Augenoptiker, 
Podologie, medizinische Masseure usw.11. Auch nicht un-
ter das MedBG fallen Berufe der Alternativmedizin, z.B. die 
Homöopathie und Akupunktur. Diese eigenen Berufgruppen 
können im vorliegenden Beitrag nicht näher thematisiert wer-
den und es liegt der Schwerpunkt der Abhandlung bei den 
Pflegeberufen, ohne dass allerdings die bereits einleitend 
unter lit. a monierten Verflechtungen und der gemeinsame 
Bezugspunkt – nämlich die Bewahrung oder Wiederherstel-
lung der mitmenschlichen Gesundheit – aus den Augen ver-
loren werden dürfen.
bb) Berufsanerkennung von nicht universitären Medi-
zinalberufen
[Rz 5] Die nicht universitären Berufe des Gesundheitswe-
sens sind in den verschiedensten Formen organisiert und 
auch praktizierbar. Es ist möglich, in einem Anstellungsver-
hältnis oder freiberuflich tätig zu sein. Grundsätzlich werden 
die nicht universitären Medizinalberufe z.Zt. neu organisiert. 
Der Überführungsprozess dauert noch an, und es entstehen 
neue Fachhochschulstudiengänge12. – Am Rande bemerkt: 
Nicht-Wissen schadet, aber wer spezifische Qualifikation 
anpreist, haftet auch nach dieser Qualifikation als Spezialist. 
Die (sehr berechtigte) Aufwertung der bislang nicht-universi-
tären Medizinalberufe, die gerade im (erwachsenenschutz-
rechtlich wichtigen) Bereich der Langzeitpflege gegenüber 
der Ärzteschaft eine vorrangige Stellung haben, wird im Haf-
tungsparallelogramm der mit Dauerbetreuungsbedürftigen 
befassten Berufsgruppen zu einer gewissen Neuausrichtung 
führen (s. unten Ziff. 2.a).
c. Rechtliche Rahmenbedingungen
[Rz 6] Das Spektrum, welches im vorliegenden Beitrag the-
matisiert werden soll, erstreckt sich «gesetzes-geografisch» 
durch einen grossen Teil des Erwachsenenschutzrechtes 
und umfasst die Patientenverfügung, die fürsorgerische 
Unterbringung und in gewisser Weise auch noch die Unter-
bringung einer urteilsunfähigen Person in einem Alters- und 
11 Vgl. Gächter/Vollenweider, § 6, N 426, hier ist einzig ein Überblick möglich. 
12 Vgl. Gächter/Vollenweider, § 6, N 470 ff., befassen sich detailliert mit der 
Umstrukturierung. 
Pflegeheim13. Zudem befasst sich der Beitrag mit Fragen 
der ärztlichen Haftung. Damit ist eine Reise durch die Land-
schaft sämtlicher schweizerischer Gesetze gesichert. Be-
troffen sind unterschiedliche Rechtsgebiete, öffentliches 
und Zivilrecht; mit kantonalem und Bundesrecht gelangen 
unterschiedliche Hierarchiestufen zur Anwendung; wegen 
der Persönlichkeitsnähe medizinischer Behandlung besteht 
auch Grundrechts- und damit EMRK-Nähe14. Hinzuweisen ist 
auch auf die indirekt rechtsschöpfende Funktion der Schwei-
zerischen Akademie der medizinischen Wissenschaften: Ihre 
Richtlinien haben als Standesrecht grossen Einfluss, auch 
wenn sie als «soft-law» keine direkte rechtliche Wirkung ent-
falten15. Von besonderer Bedeutung ist zudem die Biomedi-
zinkonvention, welche 2008 für die Schweiz in Kraft getreten 
ist16. Differenziert soll nachfolgend auf die einzelnen Gesetze 
oder Standards bei der Behandlung des jeweiligen Themas 
eingegangen werden.
2. Arzthaftung
a. Allgemeine Bemerkungen zur Haftung 
von Spezialisten
[Rz 7] Das neue Erwachsenenschutzrecht berührt die Arzt-
haftung im eigentlichen Sinne nicht und wird keinen Para-
digmenwechsel auslösen. Vielmehr wird von den bereits 
bestehenden Strukturen (wie insbesondere dem OR und 
spezialgesetzlichen Haftungstatbeständen) ausgegangen. 
Die Haftung von «selbständig tätigen Medizinalpersonen» 
i.S.v. Art. 40 MedBG ist dort geregelt17. Es wäre allerdings 
13 aFFolter, Plädoyer 2007, 23. 
14 sPrecher, 122. 
15 Vgl. ‹www.samw.ch.› (letztmals eingesehen am 12. Juli 2009); sPrecher, 
122, 131; taG, 18. – Die SAMW-Richtlinien bilden (wegen der selbstver-
ständlichen Vernetzung der naturwissenschaftlichen Disziplin) zugleich 
den internationalen Standard der medizinischen Wissenschaft ab, und die-
nen damit der Aktualisierung der lokalen Gesetzgebung. 
16 Am 1. November 2008 trat für die Schweiz die Biomedizinkonvention in 
Kraft. In Art. 6 wird dabei der Schutz einwilligungsunfähiger Personen 
vorgesehen: Übereinkommen zum Schutz der Menschenrechte und der 
Menschenwürde im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und Me-
dizin (Übereinkommen über Menschenrechte und Biomedizin) (AS 2008 
5137) v. 4. April 1997 ‹www.admin.ch/ch/d/as/2008/5137.pdf› (letztmals 
abgerufen am 12. Juli 2009). Gemäss Bundesbeschluss über die Geneh-
migung des Übereinkommens über Menschenrechte und Biomedizin (AS 
2008 5125) ‹www.admin.ch/ch/d/as/2008/5125.pdf› (letztmals abgerufen 
am 6. Juli 2009) vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. a wurde zu Art. 6 Abs. 3 Biomedizin-
konvention ein Vorbehalt angebracht und auf die kantonale Gesetzgebung 
verwiesen; BerGer/haarhoFF, 140, grundsätzlich sind Art. 5-9 der Biome-
dizinkonvention für das Erwachsenenschutzrecht von grosser Bedeutung. 
Nach Art. 5 der Konvention ist die Einwilligung des Patienten unverzicht-
bar. Gemäss Art. 9 ist eine Patientenverfügung eines von einem Arzt auf-
geklärten Patienten gültig; vgl. auch FedersPiel, 23; steFFen/Guillod, 351 ff., 
359 ff., ein Landesbericht aus der Schweiz zur Biomedizinkonvention. 
17 Müller, AJP/PJA 2007, 337; etter, MedBG-Komm, Art. 40 MedBG, N 1 ff..; 
Guillod, médecins, 55 ff., zur zivilrechtlichen Haftung des Arztes. 
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denkbar gewesen, eine Haftung des neuen Rechts bei der 
Patientenverfügung vorzusehen, doch darauf hat der Ge-
setzgeber offensichtlich bewusst verzichtet18. Auch ist es 
möglich, dass eine widerrechtliche fürsorgerische Freiheits-
entziehung nach Art. 429a ZGB eine Schadenersatzpflicht 
nach sich zieht19.
[Rz 8] Während bislang neben der Haftung des Spitalträ-
gers bzw. der Organisationseinheit und der Arzthaftung un-
terschieden wird, dürfte die zunehmende Akademisierung 
weiterer Berufe des Gesundheitswesens und die zunehmen-
de Spezialisierung in der Tendenz weitere, spezifische Haf-
tungsüberlegungen auslösen. Eine zunehmend schärfere 
Haftung ist Aspekt eines zunehmenden Qualitätsbewusst-
seins und auch der Weigerung einer aufgeklärten Gesell-
schaft, angesichts stark entwickelter fachlich-technischer 
Möglichkeiten schicksalsergeben-duldend Leiden hinzuneh-
men. Die Schärfe der Haftung muss allerdings auf das Mach-
bare abgestimmt sein, da letztlich das Risiko des Funktio-
nierens des endlichen, verschleissbelasteten menschlichen 
Organismus nicht delegiert werden kann und immer an tech-
nische Grenzen stösst. Insofern schiene es gerechtfertigt, 
einen eher strengeren Massstab dort anzusetzen, wo «Wun-
scheingriffe» anstehen (also z.B. bei kosmetischen/Schön-
heits-Operationen, welche nicht der Behandlung eigentlicher 
Entstellungen oder Unfallfolgen dienen); ebenfalls erschei-
nen die Umstände einfacher bei «planbaren» Eingriffen als 
bei der Behebung multipler Unfallfolgen im Rahmen von Not-
operationen, was sich letztlich darauf auswirken muss, was 
im konkreten Fall «machbar» – und damit der «geschulde-
te Erfolg» – gewesen wäre (nicht verkannt wird, dass kein 
werkvertraglicher Erfolg geschuldet wird – vorausgesetzt ist 
aber, das der Auftrag bestmöglich erfüllt wird, was leichter 
fällt, wenn die Umstände günstiger sind). Die hier vorab inte-
ressierenden erwachsenenschutzspezifischen Bereiche me-
dizinischer Behandlung (nämlich vorab Alter und psychische 
Störungen) fallen – handelt es sich nicht um Langzeitverläufe 
– in den Bereich der kaum planbaren Sofortinterventionen 
und bedingen häufig Anpassungen und Verfeinerungen der 
Diagnose und der Behandlung, ohne dass leichthin jede 
«vorläufige Fehleinschätzung» bereits als Fehldiagnose und 
Behandlungsfehler qualifiziert werden dürfte.
b. Wesen und Erfüllung des Behandlungs-
vertrags
[Rz 9] Beim Behandlungsvertrag, der zwischen den beiden 
Parteien entsteht, wird einerseits danach unterschieden, ob 
es sich um eine nur ambulante haus- oder fachärztliche Be-
handlung handelt oder ob diese mit einer Hospitalisation ver-
bunden ist; gegebenenfalls sind der totale und der gespaltene 
18 Kälin, ST 2008, 1052. – S. im übrigen Ziff. 3.b. 
19 starK, FG-Schnyder, 715 ff., die fürsorgerische Unterbringung richtet sich 
künftig nach Art. 426 Abs. 1 ff. nZGB, vgl. Anm. 101. 
Spitalaufnahmevertrag zu unterscheiden20. Auch wenn es 
sich um einen Vertrag sui generis handelt, wird das Rechts-
verhältnis zwischen einem Patienten und seinem Hausarzt 
oder einem Spitalarzt privatrechtlich dem Auftragsrecht nach 
Art. 394 ff. OR zugeordnet21. Der Grund ist in der Wirkung all-
gemeiner und normativer Rechtsgrundsätze zu suchen. Die-
se gelangen generell zur Anwendung22. Einzig wenn ein Pa-
tient in einer öffentlichen (z.B. kantonalen bzw. staatlichen) 
Institution behandelt wird, kommt eine öffentlich-rechtliche 
Staatshaftung zur Anwendung23. Ausserdem handelt es sich 
um eine Heilbehandlung24. Bei einem Werkvertrag schuldet 
der Unternehmer nicht nur ein Tätigwerden sondern einen 
sichtbaren Erfolg. Es wird ein Vertrag über ein Arbeitsresultat 
und nicht über eine Arbeitsleistung abgeschlossen25. Anders 
beim Auftrag; hier ist kein Erfolg oder gar eine Erfolgsgaran-
tie geschuldet, sondern nur ein Tätigwerden, welches auf den 
Erfolg ausgerichtet ist und im Interesse des Auftraggebers 
liegt, verbunden mit einer Leistungsgarantie26. So muss ein 
Arzt nach Auftragsrecht sorgfältig handeln und Verrichtun-
gen präzise ausführen. Dies entspricht einem Handeln nach 
bestem Wissen und Gewissen sowie nach allen Regeln der 
ärztlichen Kunst. Der Arzt muss aber nicht für einen Erfolg 
einstehen27 (ebenso wie der Jurist, der einen Arzthaftungs- 
oder einen andern Fall führt, nicht für den Prozessausgang, 
sondern nur das fachmännische Vorgehen im Prozessverlauf 
haftet). Der Grund hierfür ist in äusseren Faktoren zu suchen, 
auf die der Behandelnde selber keinen Einfluss hat, wie z.B. 
20 schlueP, 938 f, zum totalen Spitalaufnahmevertrag; Götz staehelin, HAVE 
2007, 227 f.; FellMann, Arztrecht, 106, zum gespaltenen und totalen Spi-
talaufnahmevertrag; BSK-OR i schlueP/aMstutz, Einl. vor Art. 184 ff. OR, 
N 364 ff.; FellMann, Haftung, 50; BreitschMid/stecK /wittwer,	FN	79.−	«Beim 
totalen Spitalaufnahmevertrag tritt das Spital als einziger Vertragspartner 
dem Patienten gegenüber auf. Inhalt des Vertrags ist neben Pflege, Unter-
kunft und Verpflegung auch die ärztliche Leistung. Beim gespaltenen Spi-
talaufnahmevertrag hat der Patient zwei Vertragspartner, das Spital sowie 
den Arzt. Die Klinik erbringt die Pflege, Unterkunft und Verpflegung, der 
Arzt in einem gesonderten Vertragsverhältnis die ärztliche Leistung». 
21 BGE 120 II 248 E. 2c; 116 II 519 E. 2a; JäGer/schweiter, 22; halter, 12; roG-
Go, 29 f., 43 ff.; FellMann, Arztrecht, 104; ileri, 149. 
22 ileri, 146. 
23 Müller, AJP/PJA 2007, 337. 
24 roGGo, 45. 
25 honsell, § 22, 283. 
26 weBer, 33; diurni, FS-Deutsch, 88 f.; Guhl /schnyder, § 49, N 12; auch in der 
Schönheitschirurgie gilt Auftragsrecht, aber es muss von einer qualifizier-
ten Aufklärungspflicht ausgegangen werden; SemJud 1995, 708; vgl. im 
Zusammenhang mit der soeben in lit. a im Kontext angesprochenen schär-
feren Betrachtungsweise bei Wunscheingriffen den strafrechtlichen BGE 
6B_115/2009, 13. August 2009, der die Strafuntersuchungsbehörden zur 
Abklärung zwingt, ob eine Schönheitschirurgin sich der Körperverletzung 
schuldig gemacht habe (das Lifting mit anschliessenden Komplikationen 
– schmerzhafte Hautveränderungen – hatte 2002 stattgefunden, 2003 war 
mit der Versicherung der Ärztin ein Vergleich mit einer Abfindungssumme 
von CHF 5'000 geschlossen, das Strafverfahren war auf kantonaler Ebene 
2008 hingegen eingestellt worden). 
27 BGE 120 Ib 411 ff. E.4; BGE 130 IV 11 f.E. 3.3; roGGo, 45; wieGand, 87; Fell-
Mann, Arztrecht, 112. 
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prädisponierende Faktoren eines Patienten oder Gefahren, 
welche von der Krankheit oder dem Eingriff selber ausge-
hen28. Nach Art. 398 Abs. 1 OR gilt in Analogie zum Arbeits-
vertrag ein objektivierter Sorgfaltsmassstab29, welcher al-
lerdings die genannten Eigenheiten zu berücksichtigen hat 
(weshalb z.B. prädisponierende Faktoren abzuklären sind 
und über allgemeine Operations- [wie Narkose- und Infek-
tions-]risiken aufzuklären ist).
c. Behandlungsvertragliche Haftung
[Rz 10] In den letzten Jahren wurde bei der ärztlichen Sorg-
faltspflicht durch das Bundesgericht ein zunehmend stren-
gerer Massstab angelegt30; das ist ohne Zweifel richtig, ohne 
dass übersehen werden darf (was früher – zu Unrecht – zu 
allzu pauschaler Exkulpation führte), dass «Reparatur» nicht 
neu zu schaffen vermag, und der allgemein (und ohnehin 
durch Krankheit und dann Intervention) oft geschwächte 
menschliche Körper oder die menschliche Psyche über-
belastet werden kann. Behandlung von Kranken ist per se 
Risiko, und es kann dieses systembedingte Risiko a priori 
nicht ausgeschaltet werden. So dürfte etwa häufig fraglich 
sein, wie weit bei psychisch belasteten und/oder physisch 
aktiven, aber kaum mehr orientierten Bewohnern von Ins-
titutionen (an sich kein Fall der Arzt-, sondern der Haftung 
der Institution, unten Ziff. 5) eine Überwachung zum Schutz 
nicht zugleich eine übermässige Beeinträchtigung ihrer be-
rechtigten Bedürfnisse auf frische Luft und gewisse «Rück-
zugsmöglichkeiten» bedeutet: entweder ist das eine oder 
andere Grundrecht verletzt, und die Institution läuft Gefahr, 
aus einer «Haftungsfalle» nicht entrinnen zu können (wird 
der Spaziergarten durch Rosenpflanzungen begrenzt, so 
gewinnt optisch die Lebensqualität, aber es steigt auch das 
Verletzungsrisiko gegenüber einem Maschenzaun; oder ein 
Beispiel aus früherer Zeit: strikte Geschlechtertrennung in 
manchen Institutionen, um «geschlechtsübergreifende Kon-
takte» mit den entsprechenden «biologischen Folgen» zu un-
terbinden – womit zugleich die Persönlichkeit der Bewohner 
und ihr Grundrecht auf ein zu ihrem Schutz möglicherweise 
zwar sinnvoll kontrolliertes, aber nicht gänzlich unterbunde-
nes Sexualleben verletzt war). In solchen Fällen kann kaum 
abstrakt, sondern nur unter Würdigung des jeweiligen Kon-
zepts und der dokumentierten, nachvollziehbaren Kontrolle 
seiner Umsetzung im Alltag entschieden werden, ob bei ei-
nem nie restlos auszuschliessenden Krisenfall Haftung oder 
Schicksal vorliegt.
[Rz 11] Die ärztliche Haftung richtet sich im Privatrecht nach 
Art. 398 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 97 OR, wobei bezüglich des 
Verschuldens eine umgekehrte Beweislast vorliegt und der 
28 BGE 130 IV 7 ff. E. 3.3. 
29 Kuhn, Arzt, 602. 
30 Vgl. BGE 105 II 284 ff. gegenüber BGE 116 II 521 und BGE 120 II 248; hon-
sell, § 23, 286. 
Schuldner der Hauptleistung (mithin der Arzt) bei Misslin-
gen den Exkulpationsbeweis erbringen muss. Um die Ri-
siken nicht ins Unermessliche steigen zu lassen, kann Teil 
einer solchen Exkulpation auch sein, auf die in der medizi-
nischen Wissenschaft beschriebenen typischen Risiken zu 
verweisen – denkt man (wie die Versicherer) in den Kate-
gorien von «Fallpauschalen», so hat man sich das Wesen 
jeglicher «Pauschalierung» bewusst zu machen, das (leider) 
bedeutet, dass neben dem Normalverlauf trotz fachlich ein-
wandfreier Behandlung auch atypische Verläufe auftreten. 
Bemühend (und aus Kreisen des Konsumierenden- und Pa-
tientenschutzes zu recht kritisch moniert) ist allerdings, dass 
der gesundheitlich belastete Patient aufwändig den Einzel-
fallnachweis aller (ihn ohnehin belastender und von ihm 
kaum rekonstruierbaren) Säumnisse zu leisten hat: Die in-
ternen Abrechnungsprobleme zwischen Leistungserbringern 
und Versicherern sind nicht sein Problem, und es müsste der 
Nachweis seiner gesundheitlichen Beeinträchtigung eben-
falls «pauschaliert» die kompensatorischen Leistungen aus 
einem Pool auslösen, während die Frage, ob letztlich Haft-
pflichtversicherer eines der beteiligten Leistungserbringer, 
Kranken- oder Invalidenversicherung zu leisten haben, unter 
jenen zu klären ist, die diesen Pool zu alimentieren hätten.
[Rz 12] In Notfallsituationen und bei nicht einwilligungsfähi-
gen Patienten kann von einer Geschäftsführung ohne Auf-
trag nach Art. 419 ff. OR ausgegangen werden31. Die (zumin-
dest quasi-) vertragliche Haftung macht damit den grossen 
Teil der Fälle aus und überwiegt gegenüber der ausserver-
traglichen Haftung nach Art. 41 ff. OR. Immerhin ist von der 
(ggf. nur vermuteten) Einwilligung32 nur gedeckt, was nach 
absehbarem Behandlungsverlauf (inklusive der u.U. denkba-
ren Weiterungen) an Behandlung ins Auge gefasst war – ei-
genmächtige Behandlungserweiterungen sind nicht gedeckt.
[Rz 13] Das kann etwa bei älteren Patienten bedeutsam 
sein, deren Organismus durch eine blosse Operations-/Nar-
koseverlängerung zusätzlich belastet wird, ohne dass die 
zusätzliche Korrektur für die verbleibende Lebenszeit eine 
wirkliche Qualitätsverbesserung erbringen würde. Die Gren-
ze zwischen einem «gesunden fachlichen Perfektionismus» 
und der «Überbehandlung» lässt sich allerdings nur schwer 
scharf ziehen – je nach gesundheitlichem Allgemeinzu-
stand kann auch bei einer «nominell» hochbetagten Person 
ein Eingriff noch angezeigt (und damit auch krankenversi-
cherungsrechtlich vergütungspflichtig) sein, der ansonsten 
«lehrbuchmässig» in dieser Altersgruppe nicht mehr vorge-
nommen würde.
31 Kuhn, MedR 1999, 248; Kuhn, Arzt, 602 f., zur ausservertraglichen Haftung 
und Geschäftsführung ohne Auftrag. 
32 Guillod, 53 ff. , zu den verschiedenen Formen der Einwilligung. 
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d. Rekapitulation der Haftungsvorausset-
zungen
aa) Schaden
[Rz 14] Den Beweis für einen Schaden hat bei der vertrag-
lichen Haftung der Patient zu erbringen33. Dabei handelt es 
sich in gängiger Begrifflichkeit um eine «ungewollte Vermin-
derung des Reinvermögens» oder um «eine Verminderung 
der Aktiven, eine Vermehrung der Passiven» bzw. um einen 
«entgangenen Gewinn»34.
bb) Vertragsverletzung
[Rz 15] Die Verletzung eines Behandlungsvertrages zwischen 
einem Patienten und seinem Arzt äussert sich dadurch, dass 
die übernommene Pflicht, alles zur Heilung des Kranken bei-
zutragen, von Seiten des Mediziners verletzt wurde35.
cc) Kausalzusammenhang
[Rz 16] Ein natürlicher Kausalzusammenhang erscheint im-
mer dann gegeben, wenn die Ursache eine nicht wegzuden-
kende Bedingung für einen Schadenseintritt darstellt. Sie 
kann «nicht weggedacht werden, ohne dass auch der Erfolg 
entfiele». Der adäquate Kausalzusammenhang ist die Ursa-
che, welche «nach dem gewöhnlichen Lauf der Dinge und 
der allgemeinen Erfahrung des Lebens geeignet ist, den ein-
getretenen Erfolg zu bewirken»36 (diese «klassischen» For-
mulierungen wirken einigermassen makaber, wenn sie den 
Schaden als «Erfolg» bezeichnen …).
dd) Verschulden
[Rz 17] Wie bereits ausgeführt, kann sich der Arzt von ei-
ner Haftung befreien, wenn es ihm gelingt, den Exkul-
pationsbeweis zu erbringen, welcher ihm nach Art. 97 
Abs. 1 OR offen steht; gelingt dieser Beweis, liegt keine 
33 eisner, 56; Pally, 12. 
34 FellMann, Haftung, 53. 
35 Pally, 55. – Ohne dass hier auf Einzelheiten eingegangen werden könnte, 
ist allerdings damit nicht nur das ärztliche Tun und (Unter-)Lassen ge-
meint, sondern auch solches von Hilfspersonen; s. dazu etwa den instruk-
tiven Fall BGE 116 II 519 (dazu Kuhn, Arzt, 660 f.); die unterschiedliche Ein-
schätzung der Äusserungen der Praxishilfe im Instanzenzug signalisiert, 
dass die prozessuale Nachbereitung (typischerweise) mündlicher Kom-
munikation gegenüber (typischerweise) gestressten Angehörigen (hier: 
Eltern eines Kleinkindes mit schwerster Diarrhöe) zu Missverständnissen 
bzw. unterschiedlicher Einschätzung Anlass geben kann: Kranksein birgt 
Risiken, und die Behandlung in krankheitsbedingt riskanter Situation ist 
ihrerseits risikoreich (was den Versicherern der risikobelasteten Berufs-
gruppen mit auf den Weg zu geben ist). Die nachträgliche Aufbereitung 
solcher Kommunikationsverläufe bietet (obwohl die Beteiligten noch le-
ben) ähnliche Schwierigkeiten wie die Ermittlung der Testierfähigkeit /Ur-
teilsfähigkeit verstorbener Personen: was genau in welchem Moment Sa-
che war und wie die Äusserung verstanden werden durfte und musste, ist 
kaum rekonstruierbar, und das Ergebnis damit offen. 
36 ott, 105 f.; vgl. schMid, 116; Pally, 29 ff. 
Sorgfaltspflichtverletzung vor. Es handelt sich um eine Ver-
schuldenshaftung mit sogenannter umgekehrter Beweislast. 
Grundsätzlich wird auf einen objektiven Verschuldensmass-
stab abgestellt: Der Anwalt hat das Recht zu kennen, aber 
er kann den Prozessstoff und die Beweislage nicht anders 
gestalten, als sie eben sind – und desgleichen ärztliches und 
medizinisches Personal: man hat sein Fach zu kennen und 
das zu können, was an Fingerfertigkeit vorauszusetzen ist, 
um jene Behandlung zu erbringen, die erforderlich ist, aber 
es geht eben um die Behandlung eines suboptimalen und 
insofern eben meist erhöht risikoträchtigen Zustands37.
e. Ausservertragliche Haftung
[Rz 18] Die ausservertragliche Haftung richtet sich nach 
Art. 41 ff. OR und setzt keinen Vertrag zwischen Arzt und Pa-
tient voraus. Ausser einem Schaden, Widerrechtlichkeit und 
einem Kausalzusammenhang muss zudem ein Verschulden 
gegeben sein. Da dieses im Gegensatz zur vertraglichen 
Haftung hier erst noch bewiesen werden muss, wirkt sich die 
ausservertragliche Haftung für den geschädigten Patienten 
eher nachteilig aus. Ist zwischen Arzt und Patient ein gültiger 
Behandlungsvertrag zustande gekommen und wurde dieser 
im Behandlungsverlauf verletzt, so hat der Patient das Recht, 
seine Ansprüche aus ausservertraglicher oder vertraglicher 
Haftung geltend zu machen38.
3. Die Patientenverfügung in der 
Schweiz39
[Rz 19] Die Patientenverfügung, in Deutschland auch Patien-
tentestament oder -brief genannt40, ist momentan noch eine 
37 schMid, 116; FellMann, Haftung, 63. – Während Piloten schon seit je her in 
ihren «Fünzigern» gewissermassen «frühpensioniert» wurden, hat BGE 
133 I 259 das Notariatsgesetz von Basel-Stadt, welches das Höchstalter 
für Notare auf 75 Jahre begrenzt, geschützt (s. Besprechung in successio 
2008 70 ff.) – Sauerbruch (dazu a.a.O., successio 2008 71 Ziff. 4) hatte 
demgegenüber noch keine Altersgrenze für ärztliches Wirken zu fürchten, 
die schwer zu ziehen wäre (psychiatrische Fachgespräche dürften meist 
länger möglich sein als chirurgische Tätigkeit, usf.). Der Hinweis diene al-
lerdings dazu, auf ein Zukunftsproblem hinzuweisen: die demographische 
Entwicklung lässt nicht nur die Patienten älter werden, sondern auch die 
sie behandelnde Ärzteschaft, was neue Rechtsfragen aufbringen oder alte 
Fragen neu wiederaufleben lassen kann. 
38 Kuhn, MedR 1999, 248. 
39 Teilweise bereits im gleichen Sinne behanelt im Beitrag von wittwer/
BreitschMid, Transplantationsrecht, ‹http://jusletter.weblaw.ch/artic-
le/de/_8824?lang=de› (letztmals eingesehen am 17. Januar 2011); Das 
Gebiet dürfte erst einige Jahre nach Inkrafttreten wirklich ausgeleuch-
tet werden können, da die Planbarkeit des Unvorstellbaren (für Laien wie 
selbst für Fachpersonen) doch Schwierigkeiten birgt und die praktische 
Handhabung sich sowohl mit individuellen Vorlieben wie standardisierten 
Formulartexten in der Individualität der konkreten Behandlungs- und bio-
graphischen Situationen schwer tun wird. 
40 lauFs/uhlenBrucK, § 132, N 38; BauMGarten, 303, es gibt insbesonde-
re in Deutschland eine Vielzahl von Bezeichnungen, die m.E. aber nicht 
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zwischenmenschliche Gesprächsthematik, wird aber durch 
Art. 371 nZGB zur notwendig schriftlichen Willensäusserung 
mit Anweisungen bezüglich Art und Reichweite der pflegeri-
schen sowie medizinischen Betreuung; sie bezieht sich häu-
fig41 auf eine terminale Phase im Leben eines Menschen. Sie 
richtet sich an Ärzte und Pflegepersonal für den Fall der Ur-
teilsunfähigkeit des Patienten, bestimmte medizinische Be-
handlungen oder Eingriffe zuzulassen oder andererseits zu 
unterlassen42. Sie wird zu einem Zeitpunkt verfasst, in dem 
der Verfasser noch urteilsfähig ist, ansonsten die Patienten-
verfügung keine Gültigkeit erlangt43. Sinnvollerweise hat man 
sie als «Behandlungsrichtlinie» zu verstehen44, insbesondere 
deshalb, weil die vorausgesetzte Urteilsfähigkeit eher theore-
tischer Natur und die Situation im Falle (vorauszusetzender) 
ernsthafter lebens(qualitäts)bedrohlicher Zustände und die 
dannzumaligen Empfindungen im Grunde nur schwer prog-
nostizierbar sind: zwar dürfte sich eine grosse Mehrheit in 
der Ablehnung eines jahrelangen «Lebens an Schläuchen» 
in einem unabwendbar terminalen Stadium einigermassen 
einig sein, aber die Lebensqualität z.B. gelähmter, rollstuhl-
gebundener Patienten kann dank Rehabilitation und heutiger 
technischer Unterstützung weit weniger eingeschränkt sein, 
als man sich dies in jüngeren und gesünderen Tagen noch 
vorgestellt hätte.
[Rz 20] Eine Patientenverfügung enthält typischerweise Infor-
mationen darüber, welche Behandlungen abgelehnt werden, 
etwa betreffend Schmerzmedikation, künstlicher Ernährung 
(z.B. PEG-Sonde), Reanimation und Intensivtherapie (z.B. 
künstliche Beatmung bei apallischem Syndrom). Prinzipiell 
ist der Verfasser der Verfügung betreffend des Inhalts frei. Es 
ist auch möglich, Angaben dazu zu machen, ob der Patient 
Untersuchungen zu Forschungszwecken, eine Organspen-
de oder eine Obduktion ablehnt. Eine Patientenverfügung 
enthält nicht notwendig einen Behandlungsverzicht, sondern 
kann durchaus auch Behandlungswünsche bis hin zur Maxi-
malbehandlung einschliessen45.
sonderlich geeignet erscheinen, etwa «Euthanasietestament» oder «Le-
benstestamente». Sie alle sind nur eine andere Bezeichnung für die Pati-
entenverfügung. Diese Bezeichnung hat sich in der Schweiz durchgesetzt 
und soll vorliegend auch Verwendung finden. 
41 BreitschMid/reich, zVw 2001, 150 f., «häufig» bedarf einer Erläuterung: 
Einerseits kommt die Patientenverfügung noch zu Lebzeiten eines Patien-
ten zum Einsatz, andererseits braucht sie sich nicht nur auf das terminale 
Stadium eines Menschen zu beziehen. 
42 wenzel, 380, n 517, zur mündlichen oder schriftlichen Willensäusserung; 
lauFs/uhlenBrucK, § 132, N 35. 
43 lauFs/uhlenBrucK, § 132, N 38 ff. 
44 BreitschMid/reich, zVw 2001, 150; unter ‹www.fmh.ch/de/data/pdf/pat-
verf.pdf› ist eine Patientenverfügung der FMH Gesellschaft abrufbar 
(letztmals eingesehen am 6. Juli 2009). 
45 rudolF/Bittler/roth, n 214; deVaud, 47 ff.; BaBaïantz, 3 ff.; Manaï, 205 ff.; 
Guillod/Meier, FG-Schnyder, 326 ff.; Guillod/helle, ZSR 2003, 291 ff.; 
Guillod/Guinand, ZSR 1988, 401 ff.; zur directives anticipées; uMMel, 
141 ff.,Testament et directives anticipées ; widMer BluM, 155 ff., zum In-
halt einer Patientenverfügung 
[Rz 21] Grundsätzlich gilt das Prinzip, je «realistischer» eine 
Patientenverfügung ausgestaltet wird, umso höher ist der 
Grad der zu erreichenden Bindungswirkung46. Inhalt einer 
Patientenverfügung kann nur sein, was sich in einem recht-
lich erlaubten (u.U. auch: sozialversicherungsrechtlich finan-
zierbaren) Rahmen bewegt. Unmögliches kann von medizini-
schem Personal (Ärzten oder Pflegepersonal) nicht erwartet 
werden, und auch ein expliziter Auftrag würde nichts an der 
Strafbarkeit – z.B. der aktiven Sterbehilfe47 – ändern.
a. Geltende Ordnung nach ZGB
[Rz 22] Bislang war es den Kantonen überlassen, ob und wie 
sie die Patientenverfügung regelten. Dies führte dazu, dass 
sich in einzelnen Kantonen überhaupt keine, in anderen Kan-
tonen einzelne Bestimmungen in der kantonalen Gesetzge-
bung fanden. Die kantonale Ordnung ist bis heute uneinheit-
lich48, und es bleibt das den Tod als «Tabuzone» berührende 
Thema in der öffentlichen Diskussion belastet. Der Schutz 
einer Person und ihrer Willensentscheidungen ist im Privat-
recht durch Art. 27 und 28 ZGB und im öffentlichen Recht 
durch die persönliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) garantiert. 
Auch zu erwähnen ist Art 19 Abs. 2 ZGB, wobei eine urteils-
fähige Person über ihre Behandlung (und das kann auch ein 
Behandlungsverzicht sein) selber entscheidet, unabhängig 
davon, ob sie unmündig oder entmündigt ist. Nach Art. 16 
ZGB ist urteilsfähig, wem es nicht wegen seines Kindesal-
ters oder sonst eines im Gesetz vorgesehenen Grundes an 
der Fähigkeit mangelt, vernunftgemäss zu handeln49. Wei-
ter sind nach Art. 9 Biomedizinkonvention zu einem frühe-
ren Zeitpunkt gemachte Wünsche eines Menschen zu be-
rücksichtigen50. Unter all diesen Gesichtspunkten kann der 
Wunsch auf Nicht-Behandlung nicht ausgeschlagen wer-
den. Das zieht aber die Frage nach der begleitenden (pal-
liativen) Behandlung der Folgen der Nicht-Behandlung nach 
sich, die an Grenzbereiche stösst (hochdosierte und damit 
46 PFändler, Plädoyer 2007, 32; sPiewaK Martin, Künstliche Ernährung, Leben 
am Schlauch, DIE ZEIT, 28.05.2009, Nr. 23, 39 f., zu Aspekten der Verbind-
lichkeit einer Patientenverfügung. 
47 Vgl. lauFs/uhlenBrucK, § 132, N 38; donatsch, § 1, Art. 115 StGB, 19, zur ak-
tiven Sterbehilfe; BrücKner, 148; dunGer, 39. 
48 Zur Patientenverfügung § 31 des Patientinnen- und Patientengesetzes 
des Kantons Zürich vom 5. April 2004 (LS 813.13) ‹www2.zhlex.zh.ch/
appl/zhlex_r.nsf/WebView/284C1585E12CC203C1256F4A00448D65/$Fi
le/813.13_5.4.04_47.pdf› (letztmals aufgerufen am 23. Juni 2009). Auch 
an dieser Stelle sei ausdrücklich auf die neue medizinisch-ethische Richt-
linie der SAMW zur Patientenverfügung hinzuweisen. Sie wurde am 19. 
Mai 2009 vom Senat der SAMW genehmigt und ist unter ‹www.samw.ch/
de/Aktuell/News.html› (letztmals aufgerufen am 23. Juni 2009) abrufbar; 
FedersPiel, 22. 
49 steFFen/Guillod, 362. 
50 FedersPiel, 23; Übereinkommen zum Schutz der Menschenrechte und der 
Menschenwürde im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und Medizin 
(Übereinkommen über Menschenrechte und Biomedizin) (AS 2008 5137) 
v. 4. April 1997 ‹www.admin.ch/ch/d/as/2008/5137.pdf› (letztmals abge-
rufen am 6. Juli 2009). 
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«tödliche» Schmerztherapie; «eigentliche» Sterbehilfe durch 
Organisationen, die einerseits wegen der Stigmatisierung 
des «Themas Tod» an sich, aber auch durch ihre einseitige, 
monothematische Ausrichtung auf die Sterbehilfe – statt ei-
nes integralen Ansatzes, der auf kontinuierliche menschliche 
Behandlung über alle Stufen bis zum Tod hin51 zielen müsste 
– in der öffentlichen Kritik stehen).
[Rz 23] Schlägt man heute im ZGB unter dem Stichwort 
«Verfügung» nach, so finden sich nur die «Verfügungen von 
Todes wegen»52, nämlich das Testament53 und der Erbver-
trag54. Neu im ZGB geregelt ist die Patientenverfügung als 
eine «Verfügung unter Lebenden»55. Das Bundesrecht hat 
bisher zu solchen (typischerweise nicht erbrechtlich-vermö-
gensrechtlichen, sondern ideell-persönlichkeitsrechtlichen) 
Anordnungen geschwiegen. Diesem Missverhältnis soll nun 
begegnet werden, indem das neue Erwachsenenschutzrecht 
auf Bundesebene eine einheitliche Ordnung trifft56.
b. Erwachsenenschutzrecht
[Rz 24] Neu ermöglicht das Erwachsenenschutzrecht in ver-
bindlicher Art und Weise einerseits die medizinischen Mass-
nahmen in einer Patientenverfügung zu regeln und zudem 
eine natürliche Person seines Vertrauens als Vertretung zu 
51 Der Tod ist (mit Ausnahme der zivilstandsregisterlich vorgeschriebenen 
Feststellung des Todes) vom ärztlichen Berufsethos (das – einzig – auf 
Heilung zielt) nicht (mehr) erfasst und entsprechend auch in der Aus-
bildung ausgeklammert; der Tod des Patienten ist eher Haftungsfall als 
«ordentlicher» Behandlungsabschluss, obwohl letztlich (gerade auch im 
Rahmen einer technik-intensiven apparativen Medizin) keine ärztliche Be-
handlung den Tod verhindern (sondern höchstens den Zeitpunkt seines 
Eintritts beeinflussen) kann. Es scheint sich nun ein Paradigmenwechsel 
abzuzeichnen: Obwohl der Arzt nicht verpflichtet ist, bei zulässiger Ster-
behilfe mitzuwirken, so hat er doch in jedem Falle die Behandlungsanwei-
sungen des Patienten zu respektieren oder diesen gegebenenfalls an einen 
andern Arzt weiter zu verweisen. Aktive statt bloss palliativer Behandlung 
wäre ebenso Missachtung des Patientenwillens wie eine Operation, die 
weitere als die vereinbarten Schritte umfasst, und insofern Haftungstat-
bestand, allenfalls sogar (weil die Persönlichkeit des Patienten in Frage 
steht) Genugtuungsgrund (Art. 49 OR) ist. 
52 druey ,§ 8, N 1 ff., zu den Verfügungen von Todes wegen. 
53 druey ,§ 9, N 1 ff., zum Testament. 
54 druey ,§ 10, N 1 ff., zum Erbvertrag. 
55 Zur Abgrenzung einer Verfügung von Todes wegen oder unter Leben-
den bietet BGE 5C.56/2005 vom 15. Juli 2005 Hilfe; s. (mit weitern Hin-
weisen) auch BSK ZGB II-BreitschMid, Vorbem. zu Art. 467-540 N 29 ff. 
Grundsätzlich hängt die Qualifikation eines Rechtsgeschäftes davon ab, 
ob der Nachlass betroffen ist oder die Wirkung des Geschäftes noch zu 
Lebzeiten eintreten soll; wenzel, 381, N 517, zur Verfügung unter Leben-
den. Es betrifft diese (klassisch erbrechtliche) Unterscheidung die Form 
und soll Missverständnissen und Übervorteilung beim unkundigen Erb-
lasser vorbeugen; die Patientenverfügung dürfte hingegen in ihrer (durch-
aus lebzeitigen!) Tragweite erkannt werden, wobei allerdings eine Vielfalt 
standardisierter, je nach weltanschaulicher Provenienz unterschiedlicher 
Mustervorlagen dereinst Schwierigkeiten bereiten könnte. 
56 roGlMeier, ZErb 2009, 236 ff.; höFlinG, Das neue Patientenverfügungs-
gesetz, NJW 2009, 2850, zum neuen Patientenverfügungsgesetz in 
Deutschland. 
bezeichnen, um im Fall der Urteilsunfähigkeit Entscheidun-
gen in medizinischen Angelegenheiten zu treffen (Art. 370 ff. 
und 372 nZGB)57. Es ist jedoch zu differenzieren gegenüber 
dem zuerst geplanten Vorsorgeauftrag mit Ausdehnung auf 
medizinische Massnahmen, wie ihn der VE-ZGB vorgesehen 
hatte58. Dieses Institut wurde (zu Recht) stark vereinfacht. 
Der Vorsorgeauftrag mit Ausdehnung auf medizinische 
Massnahmen ist – materiell betrachtet – eine Patientenver-
fügung. Man kann auch sagen, dass diese beiden Institute 
zu einer Einheit verschmolzen wurden59. Unabhängig davon 
ist es entsprechend dem neuen Erwachsenenschutzrecht 
nach Art. 360 Abs. 1 nZGB künftig möglich, mittels eines 
Vorsorgeauftrages eine natürliche oder juristische Person zu 
bezeichnen, welche im Falle der eigenen Urteilsunfähigkeit 
die Vermögenssorge übernimmt und den Rechtsverkehr re-
gelt60. Rechtstechnisch bemerkenswert und erneut zu unter-
streichen ist, dass mit der Patientenverfügung eine Delega-
tion typischerweise höchstpersönlicher (und damit eigentlich 
nicht delegationsfähiger) Anordnungen erfolgen kann. Das 
ist richtig, weil die Persönlichkeit besser respektiert wird, 
wenn sie (adäquat) vertreten wird, als wenn sie gewisser-
massen «brach liegt»; dennoch weist das Thema besondere 
Sensibilität auf, weshalb die Wahrnehmung der Vertretung 
zu verifizieren sein kann. Dies betrifft allerdings eher die Er-
wachsenenschutzbehörden (die im Falle eines Einschreitens 
nach Art. 373 nZGB ein beträchtliches Sensorium entwickeln 
müssen) als die medizinischen und pflegerischen Betreuer, 
weshalb in diesem Bereich für letztere kaum spezifische Haf-
tungsrisiken auszumachen sind. Immerhin sollte das Senso-
rium aller fachlich Beteiligten für mögliche Interessenkollisio-
nen bei jeglicher Vertretungssituation «aktiviert» bleiben, und 
insbesondere sollte das Netzwerk der beteiligten Fachstellen 
sich über allenfalls problematische Konstellationen austau-
schen. Das fällt leichter in der Langzeitpflege, wo Rückfragen 
und präventive Abklärungen problemlos möglich sind, wäh-
rend bei der Notfallbehandlung eher die medizinische Spon-
tanintervention als die Ausleuchtung rechtlich-administrati-
ver Hintergrundbelange drängt – entsprechend verschieden 
sind die Haftungsrisiken bei Missachtung von (nachträglich 
erkannten konträren) Patientenanliegen.
[Rz 25] Die Patientenverfügung ist schriftlich zu errichten, mit 
57 PFändler, Plädoyer 2007, 31; aFFolter, aJP/PJa 2006, 1061, haas, n 373; 
häFeli, FamPra.ch 007, 5; BiderBost, SJZ 2010, 314 f. ; hausheer/Geiser/
aeBi-Müller, § 2, 2.38; leuBa, FS-Widmer, 21 ff., das neue Erwachsenen-
schutzrecht mit einem Beitrag aus der Westschweiz. 
58 BreitschMid/reich, zVw 2001, 149 ff., zur Typologie der Vorsorgevollmach-
ten; BreitschMid, zVw 2003, 271 f. 
59 häFeli, FamPra.ch 2007, 5, von einer Befristung der Wirkungsdauer, wie 
sie BauMann vorschlug, wich man ab; BauMann, ZVW 2005, 69, zur Befris-
tung auf drei Jahre; Botschaft des Bundesrates zur Änderung des schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz, Personenrecht und 
Kindsrecht) vom 28. Juni 2006 (BBl 2006, 7001 ff., 7025 f., 7031 f., Ge-
setzesentwurf 7139 ff. sowie nunmehr die definitive Fassung vom 19. De-
zember 2008 in BBl 2009, 141 ff., im Folgenden zit. als nZGB). 
60 häFeli, FamPra.ch 2007, 4; Kälin, ST 2008, 1049 f. 
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dem aktuellen Datum zu versehen und vom Verfasser zu un-
terzeichnen (371 Abs. 1 nZGB)61. Grundsätzlich kann auch 
ein urteilsfähiger Minderjähriger eine Patientenverfügung 
errichten, denn Handlungsfähigkeit wird nicht vorausgesetzt, 
einzig Urteilsfähigkeit62. Inhaltlich darf die Patientenverfü-
gung weder gesetzlichen Vorschriften noch Standesrecht 
widersprechen63. Für den Widerruf ist ebenfalls die Schrift-
lichkeit vorgesehen. Dieser ist bei Urteilsfähigkeit jederzeit 
möglich. Grundsätzlich gelten in Analogie die Bestimmungen 
des Vorsorgeauftrages64.
[Rz 26] In einem weiteren Schritt kann man das Vorliegen 
einer Patientenverfügung in der Versichertenkarte eintragen 
lassen (Art. 371 Abs. 2 ZGB)65. Es liegt in der Eigenverant-
wortung des Verfassers, wie das Medizinalpersonal in Kennt-
nis der Patientenverfügung gelangt, z.B. indem der Aufbe-
wahrungsort ebenfalls auf der Karte gespeichert wird66.
[Rz 27] Besteht die Gefahr, dass die Interessen des Verfas-
sers der Patientenverfügung nicht gewahrt werden, so kann 
der Patient oder die von ihm damit beauftragte Person an 
die Erwachsenenschutzbehörde gelangen (Art. 373 und 368 
nZGB)67. Problematisch erscheint die Anordnung von Zeu-
gen Jehovas, welche in der Patientenverfügung die Verab-
reichung von Blutkonserven verweigern. Sie geraten damit 
immer wieder in die Schlagzeilen68. Nach einem Urteil des 
Bundesverfassungsgerichtes wurde trotz vorliegender Pati-
entenverfügung eine Bluttransfusion verabreicht. Der Ehe-
mann, welcher kein Zeuge Jehovas war und der Blutübertra-
gung zustimmte, wurde als Vormund der Patientin bestellt69. 
61 häFeli, FamPra.ch 2007, 5. 
62 Botschaft des Bundesrates zur Änderung des schweizerischen Zivilge-
setzbuches (Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindsrecht) vom 
28. Juni 2006 (BBl 2006, 7001 ff., 7031 f., Gesetzesentwurf 7139 ff. so-
wie nunmehr die definitive Fassung vom 19. Dezember 2008 in BBl 2009, 
141 ff.). Die Anforderungen an die Urteilsfähigkeit richten sich nach der 
Bedeutung des konkreten Geschäfts; wegen der Persönlichkeitsnähe der 
Patientenverfügung sind keine hohen Anforderungen zu stellen, wobei al-
lerdings je nach Komplexitätsgrad (etwa auch von Formularen: oben Anm. 
54) durchaus Unterschiede denkbar sind. 
63 Vgl. Medizinisch-ethische Richtlinie der SAMW zur Patientenverfügung 
vom 19. Mai 2009 ‹www.samw.ch/de/Aktuell/News.html› (letztmals auf-
gerufen am 23. Juni 2009), 7. 
64 arter, st 2007, 558 ff.; aFFolter, aJP/PJa 2006, 1060 f. 
65 FanKhauser, BJM 2010, 251. 
66 aFFolter, aJP/PJa 2006, 1061. 
67 Botschaft des Bundesrates zur Änderung des schweizerischen Zivilge-
setzbuches (Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindsrecht) vom 28. 
Juni 2006 (BBl 2006, 7001 ff., 7031, Gesetzesentwurf 7139 ff. sowie nun-
mehr die definitive Fassung vom 19. Dezember 2008 in BBl 2009, 141 ff.). 
68 Z.B. Tages-Anzeiger, 30. Juli 2005, 10, Mutter verweigert Blut und stirbt 
nach der Geburt; Peter, Zeugen Jehovas, ‹http://jusletter.weblaw.ch/ar-
ticle/de/_8461› (letztmals aufgerufen am 17. Januar 2011), Rz. 1 ff., zu 
den rechtlichen und medizinischen Fragen bei der Behandlung von Zeugen 
Jehovas. 
69 BVerfG nJw 2002, 206; dettMeyer, 220 f., (= olG München Urt. v. 31. 
Januar 2002 – 1 u 4705/98 – MedR 2003, 174); röthel /hesseler, Fam-
RZ 2006, 530 f., auch wurde in den USA die Rechtmässigkeit einer 
Hier hat die Erwachsenenschutzbehörde nach neuem Recht 
keine Möglichkeit einzuschreiten, wenn der Ehegatte einer 
Blutübertragung im «objektiven Interesse des Patienten» 
zugestimmt hat, weil wohl dem mutmasslichen Willen des 
Patienten (bezogen auf diese Situation) entsprochen wurde 
(bei gemischt-religiöser Beziehung bestehen Anhaltspunkte 
für einen über den Rahmen der strikt-religiösen Vorschriften 
hinausreichenden Horizont). Heikler kann demgegenüber 
sein, wenn eine religiös verfangene Familie sich gegenüber 
elementaren medizinischen Vorkehren abschottet und sich 
die Frage stellt, ob behördenseitig «Zwangsmassnahmen» 
ergriffen werden dürfen70 – es würde ein solcher behördlicher 
Eingriff die Abgrenzung zwischen Religion und Wahn bedin-
gen, was grundrechtliches Extremszenario ist: Immerhin 
sind allerdings religiöse Vorschriften, welche die Endlichkeit 
des Menschen gegenüber endloser Behandlung respektie-
ren, nicht per se unsinnig, unter Umständen aber Verstoss 
gegen die Menschenwürde, wo vermeidbares Leiden (und 
vermeidbares Leid: etwa der Tod von Eltern noch minder-
jähriger Kinder) in Kauf genommen würde. Behandlungs-
«Fehlentscheide» in solchen Extremsituationen müssen 
aus Haftungsperspektive zurückhaltend beurteilt werden, da 
trotz Professionalität persönlichkeitssensitive Fragen nahezu 
unlösbarer Art in Drucksituation rasch zu entscheiden sind.
[Rz 28] Die Patientenverfügung ist bei einem urteilsunfähi-
gen Patienten mit psychischen Störungen im Rahmen einer 
fürsorgerischen Unterbringung (Art. 433 und 435 nZGB) des 
neuen Erwachsenenschutzrechts wenn möglich zu berück-
sichtigen und in den Behandlungsplan mit einzubeziehen. 
Grundsätzlich muss ihr aber nicht zwingend entsprochen 
werden. Auch in Notfällen kommt der Patientenverfügung 
zwangsläufig (Informationslage) zunächst eine nur unterge-
ordnete Rolle zu (Art. 379 nZGB)71.
[Rz 29] Exkurs: Bezüglich der Bindungswirkung der 
Bluttransfusion durch den High Court bei einer Zeugin Jehovas bestätigt, 
welche sich in einer Advance Directive zuerst schriftlich dagegen ausge-
sprochen hatte, ihre Aussage dann jedoch im Krankenhaus mündlich wi-
derrief. Anzumerken ist, dass die Patientenverfügung in der Schweiz nach 
dem neuen Erwachsenenschutzrecht nicht mündlich sondern schriftlich 
widerrufen wird (was die nottestamentsähnliche Situation eines allfälli-
gen Widerrufs allerdings krass verkennt: vgl. die – praktisch inoperativen, 
aber für den Bereich medizinischer Behandlung durchaus naheliegenden – 
Art. 506-508 ZGB zum mündlichen Nottestament). 
70 Geth/Martino, ZSR 2009, 178. – S. näher unten mit Anm. 71. 
71 aFFolter, aJP/PJa 2006, 1066; aFFolter, Plädoyer 2007, 23; a.A. noll, Plä-
doyer 2006, 40, nach geltendem Recht ist die Patientenverfügung auch bei 
psychisch kranken Menschen zu berücksichtigen; dressinG/salize, 82 f., 
zur Anwendbarkeit von Patiententestamenten in der Psychiatrie in Län-
dern der EU; Botschaft des Bundesrates zur Änderung des schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kinds-
recht) vom 28. Juni 2006 (BBl 2006, 7001 ff., 7034, Gesetzesentwurf 
7139 ff. sowie nunmehr die definitive Fassung vom 19. Dezember 2008 in 
BBl 2009, 141 ff.). – Bei biographisch frühem Unfall kann sich z.B. die Fra-
ge stellen, ob ein Behandlungsverzicht nicht eher auf die Hochbetagtensi-
tuation bezogen war? 
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Patientenverfügung werden nach heute geltendem Recht 
verschiedene Meinungen vertreten72.
[Rz 30] Nach bislang herrschender Lehre und ohnehin nach 
neuem Recht gilt die Patientenverfügung allermindestens 
als ein wichtiges Indiz bei der Ermittlung des mutmasslichen 
Patientenwillens73. Eine andere vielfach vertretene Meinung 
betrachtet die Patientenverfügung als verbindlich74. Auch 
kam aber bislang vor, dass der Patientenverfügung die Bin-
dungswirkung abgesprochen wurde, dies aus verschiedenen 
Gründen: So ist ohne Zweifel möglich, dass der Verfasser 
seine Einstellung ändert, vom Zeitpunkt der Niederschrift 
der Patientenverfügung an bis zum Zeitpunkt der Anwen-
dung der Verfügung. Dies ist ein grosses Problem der Pati-
entenverfügung, insbesondere wenn sie schon länger nicht 
mehr aktualisiert wurde75. Der deutsche BGH hat festgehal-
ten, dass die «Patientenverfügung als Ausdruck des fortwir-
kenden Selbstbestimmungsrechtes» bindend wirkt76, was 
nichts daran ändert, dass die Kontinuität und Stabilität des 
Selbstbestimmungsrechts u.U. beinträchtigt sein kann und 
gegenteilige Gesichtspunkte wahrgenommen werden und 
um des Respekts der Persönlichkeit willen allenfalls An-
lass geben müssen, eine Patientenverfügung (entgegen der 
durch sie geschaffenen Vermutung) ausnahmsweise nicht zu 
respektieren.
[Rz 31] Eine Studie auf einer chirurgischen Intensivstation im 
Universitätsspital Zürich im Jahr 2008 ergab, dass nur gera-
de 5% der Bevölkerung in der Schweiz eine Patientenverfü-
gung besitzen. Von zwölf Ärzten, welche auf dieser Station 
72 lauFs/uhlenBrucK, § 132, N 38 ff. 
73 rudolF/Bittler/roth, N 200; seelMann, SAEZ 2006, 101; haas, 321; reusser 
Kathrin, 188 ff.; niethaMMer, 142 f.; höFlinG/schäFer, 83 (Tbl. 15), Kriteri-
en zur Ermittlung des mutmasslichen Willens. – Die Figur des mutmass-
lichen Willens dort, wo eigentlich der effektive Wille interessieren wür-
de, ist ein typisches Problem des Zeitverlaufs, der aufgrund der aktuellen 
sozio-demographischen Situation (höhere Lebenserwartung, höheres Be-
dürfnis zu autonomer Bestimmung) noch weiter an Bedeutung (und Prob-
lematik) gewinnen wird: Die «Durchlaufzeit» zwischen Willensäusserung 
und Umsetzung ist unvermeidlich, da ja in einem möglichst frühen Zeit-
punkt vorgesorgt werden soll; spätere Anpassung ist mit zunehmendem 
Alter, abnehmender Urteilsfähigkeit (auch bezüglich der Beurteilung neu-
er Entwicklungen der Behandlungstechnik oder sonstiger exogener Fakto-
ren) und bei u.U. veränderter familiärer Struktur bei gleichzeitig geringer 
Bereitschaft, sich mit dem Tod und den vorgängigen medizinischen Be-
handlungsfragen auseinander zu setzen, schwierig. 
74 rudolF/Bittler/roth, n 200; seelMann, saez 2006, 101; BauMGarten, 328; 
PFändler, Plädoyer 2007, 31. 
75 rudolF/Bittler/roth, n 200; haas, 321, spricht der Patientenverfügung die 
absolute Bindungswirkung ab; das dürfte teilweise richtig und falsch sein: 
ambulatoria est voluntas usque ad vitae supremum exitum ist eine alte Pa-
römie, doch signalisiert ein einmal geäusserter Wille (allein schon, weil 
solche Äusserungen eher die Ausnahme und damit Zeugnis reflektierten 
Vorgehens sind), dass man sich mit einschlägigen Fragen befasst hat, 
was Respekt verdient – dieser Respekt aber gebietet, in Geschäftsführung 
ohne Auftrag die seinerzeitigen Gedanken des Urhebers den veränderten 
Rahmenbedingungen (Anm. 71) folgend weiterzudenken. 
76 rudolF/Bittler/roth, n 200 
arbeiteten, gaben die meisten an, in ihrer beruflichen Lauf-
bahn nicht mehr als zwei- bis dreimal auf eine solche von 
Patienten angesprochen worden zu sein77. Mit der Revision 
des Vormundschaftsrechtes wird die Patientenverfügung ge-
setzlich verankert. Für das Pflegepersonal und für die Ärzte 
bleibt auch unter dem neuen Recht der (mutmassliche) Pa-
tientenwille verbindlich, für den die Patientenverfügung un-
ter Ermangelung abweichender Entwicklungen klares Indiz 
darstellt. Es bleibt zu wünschen, dass mit der gesetzlichen 
Verankerung der Patientenverfügung auch die Sensibilität 
gegenüber einem Thema wächst, welches offensichtlich in 
weiten Bevölkerungskreisen bisher tabuisiert wurde78.
[Rz 32] Im neuen Erwachsenenschutzrecht wurde zudem der 
Fall geregelt, dass bei einer urteilsunfähigen Person weder 
ein Vorsorgeauftrag noch eine Beistandschaft besteht. In 
Art. 374 nZGB ist ein Vertretungsrecht für den Ehegatten bzw. 
den eingetragenen Partner durch das Gesetz vorgesehen, 
wenn ein gemeinsamer Haushalt bzw. ein regelmässiger per-
sönlicher Beistand besteht79. Fehlt eine Patientenverfügung, 
so kommt eine Vertretung bei medizinischen Massnahmen 
von Gesetzes wegen zum Einsatz, nach Art. 378 nZGB. In 
einer Kaskade wird vorgesehen, welche Personen der Rei-
he nach zur Vertretung berechtigt sind (Beistand/Beiständin, 
Ehegatte, eingetragener Partner, KonkubinatspartnerInnen, 
Nachkommen, Eltern, zuletzt Geschwister)80. Die Verbindung 
der Schweizerischen Ärztinnen und Ärzte FMH kritisiert 
dieses neue System als nicht finanzierbar und ist der Mei-
nung, die Spitäler würden künftig wertvolle Zeit damit vertun, 
Nachforschungen in der vorgegebenen Kaskade auf die An-
gehörigen zu verwenden, statt sich um das Wohl der kran-
ken Patienten zu kümmern81. In dringenden Fällen ergreift 
der Arzt gemäss Art. 379 nZGB medizinische Massnahmen 
nach dem mutmasslichen Willen der urteilsunfähigen Per-
son – mutmasslicher Wille ist diesfalls die Auffassung des 
77 Meier, 5, 12 (Tab. 1), 20. 
78 Vgl. Meier, 18. 
79 häFeli, FamPra.ch 2007, 6. – Kaum einzusehen, weshalb in einer zuneh-
mend status-unfreundlichen Zeit der Status und nicht die Beziehungsqua-
lität im Vordergrund steht. 
80 häFeli, FamPra.ch 2007, 6; aFFolter, aJP/PJa 2006, 1061. 
81 steiner/Kuhn, säz 2003, 2538; Daten vom Kantonsspital Winterthur be-
legen, dass ein grosser Teil der Eintritte über den Notfall erfolgen (Jahr 
2008: Medizinische Klinik, Patiententotal 17'996 ohne Poliklinik; Chirur-
gische Klinik und Poliklinik, Patiententotal 15'810; Interdisziplinärer Not-
fall, Patiententotal 26'127, wovon 8'927 stationär und 17'200 ambulante 
Notfall-Eintritte sind) ‹www.ksw.ch/Portaldata/1/Resources/ksw/corp-
content/dokumente/KSW_Jahresbericht_2008.pdf› (letztmals abgerufen 
am 27. Juli 2009), 20, 36, 43, 67. Es fragt sich, ob Notfallstationen und 
Polikliniken an die Kaskade gebunden werden können, oder ob später die 
Bettenstationen dafür zuständig sind, die Angehörigen ausfindig zu ma-
chen – wer nicht nur formal, sondern tatsächlich-gelebt Angehöriger ist, 
dürfte sich öfter auch zu Besuchszeiten zeigen (wobei bezüglich solcher 
äusserlicher Aspekte sogleich zu warnen ist: ein Patient kann auch usur-
piert werden, was letztlich seine behördliche Verbeiständung erfordert: 
BGE 134 III 385). 
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sogenannten «Normal- oder Durchschnittsbürgers» am Ort 
der Behandlung.
4. Die fürsorgerische Unterbringung
[Rz 33] Die Bestimmungen über die fürsorgerische Freiheits-
entziehung (FFE) gemäss 397a–397f ZGB befinden sich bis-
lang im Zivilgesetzbuch. Mit dem neuen Erwachsenenschutz-
recht sowie der begrifflichen Anpassung zur fürsorgerischen 
Unterbringung (in Anlehnung an Art. 5 EMRK) wird sich dar-
an im Kern nicht viel ändern82. Grundsätzlich steckt der FFE 
im falschen Kleid, nämlich demjenigen des Zivilrechts, was 
einerseits historisch begründet sein mag, aber auch daran 
liegt, dass das Vormundschaftsrecht mit dem Familienrecht 
am engsten in Beziehung steht. Die Bestimmungen des FFE 
sind jedoch – rein materiell betrachtet – öffentlich rechtlicher 
Natur83. Somit wäre es u.E. durchaus denkbar gewesen, die 
ärztliche Zuständigkeit zur fürsorgerischen Unterbringung 
auch im Medizinalberufegesetz (MedBG) zu regeln. Die Ge-
dankenreise findet aber ein plötzliches Ende, da das MedBG 
insofern denkbar ungeeignet wäre, als es nur die selbständi-
ge Erwerbstätigkeit regelt und etliche Verwirrung stiftet84. Zu-
dem hat die fürsorgerische Unterbringung – betrachtet man 
sie nicht nach ihrer freiheitsentziehenden, sondern der thera-
peutischen Komponente – durchaus Bezüge zum Personen-
schutz- bzw. Familienrecht. Somit bleibt die fürsorgerische 
Unterbringung gesamthaft auch in Zukunft mit dem neuen 
Erwachsenenschutzrecht dem ZGB erhalten, unabhängig 
davon, ob es um die ärztliche Zuständigkeit geht.
a. Geltende Ordnung nach ZGB
[Rz 34] In Art. 397a ZGB werden die Voraussetzungen für 
eine fürsorgerische Freiheitsentziehung genannt85. Dem-
nach darf «eine mündige oder entmündigte Person wegen 
Geisteskrankheit, Geistesschwäche, Trunksucht, anderen 
Suchterkrankungen oder schwerer Verwahrlosung in einer 
geeigneten Anstalt untergebracht oder zurückbehalten wer-
den, wenn ihr die nötige persönliche Fürsorge nicht anders 
erwiesen werden kann.» Im Weiteren können Art. 15 b Abs. 1 
BetmG86 oder Art. 16 und 28 EpG87 die gesetzliche Grundlage 
82 sutter-soMM/KoBel, 282, zur fürsorgerischen Unterbringung nach Art. 5 
EMRK; s. in diesem Sinne auch die Glosse im Rahmen der Monatsfrage: 
BreitschMid, plädoyer 2011/2. 
83 auer, ZVW 2003, 190 f., schnyder, 120 ff., zum Bundeszivilrecht. 
84 Hierzu vgl. 1.a.bb) 
85 caViezel-Jost, 272 f., zur persönlichen Fürsorge i.S.v. Art. 397a ZGB; scher-
wey, 16; weiG, 16, zur Notwendigkeit von gesetzlichen Bestimmungen; 
BreitschMid, Freiheitsentziehung, 64. 
86 Kley-struller, 137; iMhoF, 6; vgl. Bundesgesetz über die Betäubungsmit-
tel und die psychotropen Stoffe (Betäubungsmittelgesetz, BetmG) vom 
3. Oktober 1951 (SR 812.121) ‹www.admin.ch/ch/d/sr/8/812.121.de.pdf› 
(letztmals abgerufen am 20. Juli 2009). 
87 landolt, 148; iMhoF, 6; Geiser, recht 2006, 92; vgl. Bundesgesetz über die 
Bekämpfung übertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz) 
für eine fürsorgerische Freiheitsentziehung bilden. Neu von 
Bedeutung ist zudem Art. 7 der Bioethikkonvention des Eu-
roparates, der den Schutz von Personen mit psychischen 
Störungen regelt88. Zuständig für die Einweisung ist nach 
Art. 397b Abs. 1 ZGB (und z.B. § 117a Abs. 1 ZH EG-ZGB)89 
die Vormundschaftsbehörde am Wohnsitz der betroffenen 
Person, wobei den Kantonen die genaue Regelung (sach-
liche Zuständigkeit) überlassen bleibt90. Wenn eine Person 
psychisch krank ist oder bei Gefahr im Verzug, so ist neben 
der Vormundschaftsbehörde ein Arzt für die Einweisung zu-
ständig gemäss Art. 397 b Abs. 2 ZGB91 und § 117a Abs. 3 
sowie § 117c ZH EG-ZGB92. Dieser trägt auch für einen ersten 
persönlichen Untersuch die Verantwortung93. In § 117d ZH 
EG-ZGB wird die ärztliche Einweisung geregelt, wobei der 
einweisende Arzt nicht gleichzeitig auch der Aufnehmende 
sein darf94. Die Entlassung kann nach Art. 397b Abs. 3 ZGB 
und § 117e Abs. 1 ZH EG-ZGB von der Vormundschaftsbe-
hörde angeordnet werden, falls sie auch für die Unterbrin-
gung zuständig war, ansonsten entscheidet die Anstaltslei-
tung über den Austritt gemäss § 117f ZH EG-ZGB95. Es ist 
anzumerken, dass (wie oft, so auch hier) die Praxis anders 
aussieht. Folglich kann auch hier gesagt werden, dass im 
Kanton Zürich heute rund 90% der FFE-Einweisungen bei 
psychischen Erkrankungen auf einem ärztlichen Entscheid 
beruhen, im Kanton Bern sind es ca. 70%96. Schaut man sich 
diese Zahlen an, so überrascht, die ärztliche Zuständigkeit 
im neuen Erwachsenenschutzrecht beschränken zu wollen. 
Es lohnt sich eine kurze Auseinandersetzung mit der fürsor-
gerischen Unterbringung nach neuem Recht.
vom 18. Dezember 1970 (SR 818.101) ‹www.admin.ch/ch/d/sr/8/818.101.
de.pdf› (letztmals abgerufen am 20. Juli 2009); wobei das EpG im Zeitalter 
der Schweinegrippe an Bedeutung gewinnt und sich derzeit einer Revision 
unterziehen muss; vgl. BauMann-hölzle ruth, «Bern bestimmt über Leben 
und Tod», Höfner Volksblatt v. 5. Mai 2009, 8. 
88 Übereinkommen zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwür-
de im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und Medizin (Übereinkom-
men über Menschenrechte und Biomedizin) (AS 2008 5137) v. 4. April 
1997 ‹www.admin.ch/ch/d/as/2008/5137.pdf› (letztmals abgerufen am 6. 
Juli 2009); Brozzo, 272, VollMann, 29 f. 
89 Einführungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch (EG zum ZGB) 
des Kantons Zürich vom 2. April 1911 (LS 230) ‹www2.zhlex.zh.ch/
appl/zhlex_r.nsf/WebView/17E723F8D52F5E35C125700E0032C316/$Fi
le/230_2.4.11_49.pdf› (letztmals abgerufen am 20. Juli 2009). 
90 Kley-struller, 137. 
91 In Analogie auch Art. 314 a Abs. 3 ZGB; scherwey, 150 f., 168; sPiriG, ZK, 
Art. 397b ZGB, N 48 ff., N 65 ff., zur ärztlichen Zuständigkeit und der Ge-
fahr im Verzug. 
92 Kley-struller, 137, BSK-ZGB I Geiser, Art. 397a ZGB, n 15. 
93 scherwey, 168. 
94 BSK-ZGB I Geiser, Art. 397a ZGB, n 15. 
95 Kley-struller, 138; scherwey, 155 ff. 
96 christen lisanne/christen stePhan, 21, zudem gibt Tab. A5.1.5, 84, Auskunft 
betreffend Eintrittsart nach Einweisenden, wobei praktizierende Ärzte 
mehr FFE-Einweisungen vornehmen als etwa praktizierende Psychiater 
(5390 gegenüber 3704 für die Jahre 2000-2002). 
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b. Erwachsenenschutzrecht
[Rz 35] Wie bereits ausgeführt, fiel die sachliche Zustän-
digkeit bislang in den Bereich der Kantone. Daran wird sich 
nichts ändern. Auch nicht daran, dass die Kantone ihre Auf-
gabe sehr unterschiedlich wahrnehmen. Der Kanton Zürich 
hat im Patientinnen- und Patientengesetz97 vereinzelte Hin-
weise zum fürsorgerischen Freiheitsentzug erlassen98. Ganz 
anders der Kanton Basel Stadt, welcher die Behandlung und 
Einweisung psychisch kranker Personen eigenständig in ei-
nem Gesetz geregelt hat und damit in gewissem Rahmen 
auch das neue Erwachsenenschutzrecht beeinflusst hat99.
[Rz 36] Bei der Einweisung in die Institution ist festzulegen, 
ob dies zur Unterbringung, zur Behandlung oder Betreuung 
erfolgt, nach Art. 426 Abs. 1 nZGB100. Freiwillig eingetrete-
ne Personen dürfen gemäss Art. 427 Abs. 1 nZGB von der 
ärztlichen Leitung für maximal drei Tage in einer Institution 
zurückbehalten werden, wenn sie sich selbst oder Dritte bei 
Leib und Leben gefährden. Anschliessend dürfen sie die 
Klinik verlassen, wenn kein Unterbringungsentscheid der Er-
wachsenenschutzbehörde vorliegt101.
[Rz 37] Gemäss Art. 428 Abs. 1 nZGB ist für die Anordnung 
einer fürsorgerischen Unterbringung die Erwachsenen-
schutzbehörde zuständig. Im nZGB findet sich kein Hinweis 
mehr auf den «geeigneten Arzt», wie er in der Botschaft noch 
vorgesehen war102. Diese Bezeichnung hatte unter Experten 
für einigen Missmut oder zumindest gegenteilige Ansichten 
gesorgt. Die Meinung der Botschaft war, dass die Kantone für 
jeweilige Perioden «geeignete Ärzte» bezeichnen könnten, 
welche neben der Erwachsenenschutzbehörde eine fürsor-
gerische Unterbringung anordnen dürften103. Wer allerdings 
geeigneter Arzt gewesen wäre, war auslegungsbedürftig. 
97 Patientinnen- und Patientengesetz des Kantons Zürich vom 5. April 2004 
(LS 813.13) ‹www2.zhlex.zh.ch/Appl/zhlex_r.nsf/WebView/284C1585E12
CC203C1256F4A00448D65/$File/813.13_5.4.04_47.pdf› (letztmals auf-
gerufen am 23. Juni 2009), § 24, § 26, § 27. 
98 Neu kann auch das Polizeigesetz des Kantons Zürich eine gesetzlichen 
Grundlage darstellen, welches in § 25 die Voraussetzungen regelt, um eine 
Person in Gewahrsam nehmen zu dürfen, Polizeigesetz (PolG) vom 23. 
April 2007 (LS 550.1) ‹www.zhlex.zh.ch/Erlass.html?Open&Ordnr=550.1› 
(letztmals aufgerufen am 27. Juli 2009). 
99 Gesetz über Behandlung und Einweisung psychisch kranker Personen 
(Psychiatriegesetz) vom 18. September 1961 (LS 323.100) ‹www.geset-
zessammlung.bs.ch/erlasse/323.100.pdf› (letztmals aufgerufen am 27. 
Juli 2009), § 33, die Rekurskommission ist ähnlich wie die künftige Er-
wachsenenschutzbehörde aufgebaut; vgl. noll, Plädoyer 2006, 39 ff., 42. 
100 Botschaft des Bundesrates zur Änderung des schweizerischen Zivilge-
setzbuches (Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindsrecht) vom 
28.6.2006 (BBl 2006, 7062 ff., Gesetzesentwurf 7139 ff. sowie nunmehr 
die definitive Fassung vom 19. Dezember 2008 in BBl 2009, 141 ff.). 
101 häFeli, FamPra.ch 2007, 19. 
102 Botschaft des Bundesrates zur Änderung des schweizerischen Zivilge-
setzbuches (Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindsrecht) vom 28. 
Juni 2006 (BBl 2006, 7064., Gesetzesentwurf 7139 ff. sowie nunmehr die 
definitive Fassung vom 19. Dezember 2008 in BBl 2009, 141 ff.). 
103 häFeli, FamPra.ch 2007, 19. 
Demnach dürfte es sich um einen Facharzt für Psychiatrie 
gehandelt haben. EtzEnsbErgEr und schErwEy befürworteten 
die Vorteile der Eignung und Erfahrenheit eines Facharztes 
für Psychiatrie, welche die neue Regelung mit sich gebracht 
hätte104. Anderer Ansicht war die FMH und begründete dies 
(rechtlich wenig überzeugend) mit der Organisation des 
Notfalldienstes. Ihrer Meinung nach müssten alle Ärzte un-
abhängig des Facharzttitels einbezogen werden105. Berück-
sichtigt man, dass es mehr Allgemeinmediziner als Psychi-
ater gibt, hätte es hier zu einem Engpass kommen können, 
obwohl wünschenswert gewesen wäre, jede fürsorgerische 
Unterbringung, unter Beizug eines entsprechenden Facharzt 
vornehmen zu lassen106. Die revidierte Fassung des nZGB 
hat sich nun bewusst und wohl nicht unhaltbar von der For-
mulierung betreffend des «geeigneten Arztes» distanziert107. 
Seine Spezialisierung wird den orthopädischen Chirurgen 
allerdings zwar nicht formell hindern, eine psychiatrische Un-
terbringung anzuordnen – sie müsste ihn aber hindern, sie 
zu verantworten.
[Rz 38] Die zeitliche Beschränkung der zuvor unbefriste-
ten ärztlichen Einweisungsbefugnis erscheint grundsätzlich 
sinnvoll, da sie das Selbstbestimmungsrecht des Patienten 
stärkt108. Damit wird die ärztliche Zuständigkeit nach Art. 429 
nZGB im neuen Recht beschränkt. Die Kantone können sie 
für höchstens sechs Wochen vorsehen. Danach muss ein 
rechtskräftiger Entscheid der Erwachsenenschutzbehörde 
vorliegen. Fehlt ein solcher, ist die zu behandelnde Person 
wieder zu entlassen109.
[Rz 39] Nach Art. 430 Abs. 1 nZGB hat der Arzt den Pati-
enten persönlich zu untersuchen und anzuhören. Der Unter-
bringungsentscheid enthält dabei Angaben zu Ort und Da-
tum der Untersuchung, Name des behandelnden Arztes, den 
Befund, Gründe und Zweck der fürsorgerischen Unterbrin-
gung sowie die Rechtsmittelbelehrung. Der Aufenthalt muss 
periodisch, spätestens sechs Monate nach Eintritt, überprüft 
werden (Art. 431 nZGB). Innerhalb von sechs Monaten er-
folgt eine weitere Überprüfung, welche über die Aufrechter-
haltung entscheidet110. Gemäss Art. 432 nZGB besteht das 
104 etzensBerGer, ZSR 2003, 366; scherwey, 178; BauMann-hölzle, Medizi-
nethik, 222 f., zur Ethik in der Psychiatrie. 
105 steiner/Kuhn, säz 2003, 2541; Poledna /stoll, AJP/PJA 2005, 1369 f., die 
Organisation des Notfalldienstes obliegt den Ärzten. 
106 nicK Matthias, Psychiatrie ohne Nachwuchs, NZZ am Sonntag, 22. April 
2007, ‹www.cchr.ch/pdf/nzz-articleF46CK.pdf› (letztmals eingesehen am 
12. Juli 2009). 
107 Vgl. Fn. 102. Es bleibt weiterhin die Möglichkeit, Fachärzte mit FMH für 
Psychiatrie einzusetzen. In ländlichen Gebieten wären kantonsübergrei-
fende, übeerregionale Lösungen aber unvermeidlich, und erfahrene Allge-
meinmediziner dürften durchaus psychiatrische Notfallkompotenz erwor-
ben haben. 
108 Vgl. auch scherwey, 177 f. 
109 reusser, ZSR 2003, 281. 
110 häFeli, FamPra.ch 2007, 19. 
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Recht auf Beizug einer Vertrauensperson111. Eine Besonder-
heit des neuen Rechtes stellt auch Art. 433 nZGB mit dem 
Erstellen eines Behandlungsplanes dar, welcher der Zustim-
mung der betroffenen Person bedarf. Die entsprechende im 
Behandlungsplan vorgesehene medizinische Massnahme 
kann nach Art. 434 nZGB Abs. 1 auch gegen den Willen des 
Patienten schriftlich angeordnet werden, falls diesem sonst 
ein ernsthafter gesundheitlicher Schaden droht, welcher sich 
gegen ihn oder sein Verhältnis zu Dritten richtet112.
[Rz 40] Mit dem neuen Recht versuchte man zudem der 
Drehtürpsychiatrie entgegenzuwirken, welche durch das alte 
Recht begünstigt wurde. Nach geltendem Recht in Art. 397a 
Abs 3 ZGB muss ein Patient entlassen werden, sobald es 
sein Zustand erlaubt, unabhängig davon, ob eine Stabilisie-
rung erreicht werden konnte. Diese unbefriedigende Situa-
tion soll mit dem neuen Recht ändern. So ist ein Patient zu 
entlassen, sobald die Voraussetzung für eine fürsorgerische 
Unterbringung nicht mehr gegeben erscheint113. Ob man er-
folgreich gegen den «Drehtüreffekt» angehen kann, wird sich 
weisen:
[Rz 41] Eine aus Fristgründen unabhängig vom Behand-
lungsverlauf erzwungene Entlassung lässt zwar nicht den 
Arzt haftbar werden; allfällige Haftung von Behörden für ver-
fehlte, verfrühte, unzulänglich vorbereitete oder begleitete 
Entlassung ist nicht hier im Rahmen der Haftung von Medi-
zinalpersonen zu thematisieren. Die Interaktionen allzu zahl-
reicher Protagonisten sind allerdings ihrerseits risikoträchtig, 
aber haftungsdurchsetzungserschwerend (was für alle Betei-
ligten wenig erleichternd ist).
c. Die Erwachsenenschutzbehörde
[Rz 42] Die Erwachsenenschutzbehörde ist gemäss 
Art. 440 nZGB eine Fachbehörde, welche aus mindestens 
drei Mitgliedern besteht114. Es handelt sich somit um eine 
Kollegialbehörde. Es kann sich um ein interdisziplinär zu-
sammengesetztes Fachgericht handeln oder um eine Ver-
waltungsbehörde mit gleicher Qualität. Die Organisation 
liegt bei den Kantonen. Die Mitwirkenden kommen aus den 
Bereichen Recht, Kinder- und Erwachsenenpsychiatrie, Ger-
iatrie, Psychologie, Pädagogik, Sozialarbeit, Medizin usw. 
Das Spektrum ist bewusst breit gewählt115. Der Aufgabenbe-
reich der Erwachsenenschutzbehörde ist vielgestaltig und 
erfordert eine Professionalisierung116 – anders lässt sich ein 
111 Vgl. auch scherwey, 171; BreitschMid, successio 2008, 22. 
112 Vgl. häFeli, FamPra.ch 2007, 19 f.; etzensBerGer, ZSR 2003, 366 f.; scher-
wey, 178. 
113 reusser, ZSR 2003, 281; etzensBerGer, ZSR 2003, 365 f. 
114 Botschaft des Bundesrates zur Änderung des schweizerischen Zivilge-
setzbuches (Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindsrecht) vom 28. 
Juni 2006 (BBl 2006, 7073, Gesetzesentwurf 7139 ff. sowie nunmehr die 
definitive Fassung vom 19. Dezember 2008 in BBl 2009, 141 ff.). 
115 häFeli, FamPra.ch 2007, 20 f.; Geiser, ZVW 2003, 235. 
116 VoGel /wider, ZVW 2009, 76 f.; häFeli/Voll, ZVW 2007, 63, erfasst werden 
präziser, effizienter Dialog der interagierenden Stellen gar 
nicht mehr gewährleisten.
[Rz 43] Die Neuorganisation wirft auch hier Fragen auf. So 
wurde etwa die Eignung der Mitglieder der neuen Kollegial-
behörde in Frage gestellt. Zwar muss ein Jurist zur Gruppe 
gehören, was bezüglich Rechtsfragen und der korrekten 
Rechtsanwendung von Bedeutung sein mag. Die Interdiszip-
linarität (und Mischung der Gruppe) wird sonst aber dem Er-
messen überlassen117, ebenso ob das Amt als Teilzeit- oder 
Vollzeittätigkeit ausgeübt werden kann118. Die Behörde muss 
zudem Dringlichkeitseinsätze wahrnehmen, was aufgrund 
ihres erweiterten Tätigkeitsfeldes im Rahmen der fürsorgeri-
schen Unterbringung (Beschränkung der ärztlichen Zustän-
digkeit) nicht nur begrüssenswert sondern fast zwingend 
erscheint119.
[Rz 44] Auch ist erst in den kantonalen Entwicklungslabors 
angedacht, wie die Erwachsenschutzbehörden «gebietswei-
se» organisiert werden soll. Stellt man sich die regionalen 
(Stadt/Land, kleine und grössere Gemeinden) und gewisse 
sozial-strukturelle Unterschiede vor und überlegt sich, dass 
Gemeinden heute aus Kostengründen fusionieren120, so sind 
neue Ansätze bei der Organisation der Erwachsenenschutz-
behörde unausweichlich. Nach Auffassung des als Experte 
zur verfahrensrechtlichen und konzeptionellen Organisation 
vom Bund wie von Kantonen beigezogenen Gutachters aOR 
DaniEl stEck sollten die Behördeneinheiten so organisiert 
sein, dass mindestens 50'000–100'000 Einwohner umfasst 
werden121. Somit kann einer ungleichen Verteilung der Fach-
behörde entgegengewirkt und können die nötigen «Fallzah-
len» erreicht werden.
[Rz 45] Haftungsrisiken können aus den aufgezeigten Pro-
blemen nicht unmittelbar für die bloss punktuell involvierten 




[Rz 46] Die Kontrolle vertraglicher Regelungen über Wohnen 
und Betreuung Abhängiger wird mit dem künftigen Erwach-
senenschutzrecht an Bedeutung gewinnen. Art. 382 ff. nZGB 
mehr als 60 Aufgaben; Kantonale VorMundschaFtsBehörden (VBK), ZVW 
2008, 83, hier werden rund 110 Aufgaben erfasst. 
117 VoGel /wider, ZVW 2009, 76 f.; Vgl. auch stratenwerth, FS-Trechsel, 
890 ff., auch das Strafrecht hatte sich mit der Frage der personellen Zu-
sammensetzung von Fachkommissionen zu befassen. 
118 NZZ v. 18. Juni 2009, Nr. 138, 45, aOR Steck befürwortet zu Recht Voll-
amtlichkeit (bzw. relevante Teilzeitpensen); vgl. auch Kantonale VorMund-
schaFtsBehörden (VBK), ZVW 2008, 81. 
119 Kantonale VorMundschaFtsBehörden (VBK), ZVW 2008, 81. 
120 Z.B. der Kt. Glarus ‹www.landsgemeinde.gl.ch/2006/htm/13.htm› (letzt-
mals eingesehen am 4. August 2009). 
121 NZZ v. 18. Juni 2009, Nr. 138, 45. 
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verlangen, dass für urteilsunfähige Erwachsene, welche in 
einer sozialmedizinischen Institution leben, ein sog. Betreu-
ungsvertrag schriftlich abgeschlossen werden muss122. An 
dieser Stelle interessieren aber nicht nur der Betreuungs-
vertrag als solcher, sondern insbesondere die von der pfle-
gerischen und medizinischen Leitung zu verantwortenden 
Einschränkungen der Bewegungsfreiheit, welche streng ge-
nommen als freiheitsbeschränkende Massnahme qualifiziert 
werden könnten. Das deutsche Recht geht hier zumindest 
einen Schritt weiter als das schweizerische. Hierzulande 
darf davon ausgegangen werden, dass die Anpflanzung von 
Rosen mit Dornen als natürliche Begrenzung z.B. vor einem 
Heim für Demente entlang der Wege (vorne Ziff. 2.a a.E.) so 
wenig als freiheitsentziehende Massnahme betrachtet wird, 
wie das vorübergehende (Mittagsruhe) Anbringen von Bett-
gittern zum Schutze von Patienten123.
[Rz 47] Das Bundesgericht hat in seiner Rechtssprechung 
den Schutz der persönlichen Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 
BV näher definiert. Davon werden «elementare Erscheinun-
gen der Persönlichkeitsentfaltung» erfasst sowie ein «Min-
destmass an persönlicher Entfaltungsmöglichkeit»124. Nach 
neuem Erwachsenenschutzrecht sind Massnahmen wie das 
Anbringen von Bettgittern zu protokollieren, und die Ange-
hörigen verfügen über ein Akteneinsichtsrecht. Besteht die 
Gefahr, dass die Interessen der betroffenen Person nicht 
gewahrt werden, kann der Patient oder die von ihm damit 
beauftragte Person an die Erwachsenenschutzbehörde ge-
langen (Art. 373 und 368 nZGB)125.
[Rz 48] In Deutschland stellen sämtliche Massnahmen, die 
eine Person daran hindern, entgegen ihrem eigenen Willen 
den Aufenthaltsort frei wählen oder daran etwas verändern 
zu können, eine freiheitsbeschränkende Massnahme dar. 
Für sichernde Massnahmen, wie z.B. Bettgitter, welche 
über einen längeren Zeitraum bzw. wiederholt angebracht 
werden, muss bei urteilsunfähigen Patienten, bei denen 
eine Einwilligung nicht möglich ist, eine Genehmigung des 
122 BreitschMid/stecK /wittwer, 22; vgl. aFFolter, Plädoyer 2007, 23. 
123 BreitschMid, Vormundschaft, ZVW 2003, Fn. 13; landolt, Rechtskunde, 93, 
Einschränkungen der körperlichen Bewegungsfreiheit sind aufgrund ei-
ner gesetzlichen Grundlage, z.B. der kantonalen Gesetzgebung, zulässig 
(Art. 36 BV, Art. 28 Abs. 2 ZGB). 
124 BGE 133 I 58 E 6.1; landolt, 60 f., die körperliche Bewegungsfreiheit wird 
durch Art. 10 Abs. 2, 22 und 31 BV geschützt. Art. 8 EMRK ermöglicht 
zudem das Recht auf persönliche Entwicklung und die Beziehung zu an-
deren Menschen; vgl. auch Übereinkommen zum Schutz der Menschen-
rechte und der Menschenwürde im Hinblick auf die Anwendung von Biolo-
gie und Medizin (Übereinkommen über Menschenrechte und Biomedizin) 
(AS 2008 5137) v. 4. April 1997 ‹www.admin.ch/ch/d/as/2008/5137.pdf› 
(letztmals abgerufen am 10. August 2009), zur Bedeutung von Art. 5–9 
vgl. vorne Anm. 16. 
125 aFFolter, Plädoyer 2007, 24; Botschaft des Bundesrates zur Änderung des 
schweizerischen Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz, Personenrecht 
und Kindsrecht) vom 28. Juni 2006 (BBl 2006, 7001 ff., 7031, Gesetzes-
entwurf 7139 ff. sowie nunmehr die definitive Fassung vom 19. Dezember 
2008 in BBl 2009, 141 ff.); vgl. Anm. 67. 
zuständigen Vormundschaftsgerichtes nach § 1906 Abs. 4 
BGB vorliegen. Davon kann einzig abgesehen werden, wenn 
eine Einwilligung der betroffenen und urteilsfähigen Person 
in die vorgesehene Massnahme vorliegt126.
[Rz 49] Haftungsrelevant ist, was als Verletzung heimvertrag-
licher Pflichten zu betrachten ist. Würde und Bewegungsfrei-
heit der Bewohnerschaft sind zu schützen und dürfen nicht 
aus Kostengründen (jedenfalls nur in grundrechtsvertret-
barem Rahmen) beschränkt werden. Zugleich gebietet das 
Leben in Gemeinschaft allerdings einen gewissen Anpas-
sungsbedarf (Schlaf- und Essenszeiten), der aber nicht mit 
der «medizinischen Keule» erzwungen werden darf – viel-
mehr ist geeignetes Heim nur eine Institution, welche den 
bewohnerschaftsspezifischen Belastungen der Abläufe trotz-
dem betriebswirtschaftlich effizient zu begegnen vermag. Es 
sind damit der Heimträger und höchstens im Rahmen von 
Art. 55 OR bzw. Art. 55 ZGB ein ärztliches oder pflegerisches 
Mitglied der Heimleitung, welche zur Verantwortung zu zie-
hen wären.
6. Fazit
[Rz 50] Medizinische und pflegerische Tätigkeit in Grenzsi-
tuationen ist anspruchsvoll und trägt das Risiko in sich, sub-
optimale Ergebnisse zu erzielen. Das schliesst ein Haftungs-
risiko ein. Dieses Haftungsrisiko ist so auszugestalten, dass 
es qualitätssichernde Anstrengung ermuntert, aber nicht haf-
tungsscheu-träge Absicherungsmentalität begünstigt. Unter 
diesem Gesichtspunkt sind hohe Ansprüche an fachlich hoch 
qualifiziertes Personal zu stellen, aber es ist dieses Personal 
auch vor den unausweichlichen Risiken seiner Tätigkeit zu 
schützen, indem Haftungsansprüche mit Augenmass beur-
teilt werden. Zugleich sind aber auch die Patienten davor zu 
schützen, in Rechtshändel verwickelt zu werden, die nicht sie 
zu vertreten haben: Gesundheitliche Risiken sind obligato-
risch versichert, und das muss auch für die Kompensation 
von Folgeschäden gelten; ob diese Folgeschäden konsti-
tutionell-intern zu Lasten des Patienten bzw. seines (Kran-
ken-)Versicherers gehen oder institutionell-extern von einem 
Leistungserbringer bzw. dessen (Haftpflicht-)Versicherer zu 
tragen sind, ist lediglich Positionszuweisung in der volkswirt-
schaftlichen Bilanz, die unter den Protagonisten auszuma-
chen ist und die Patienten nicht zusätzlich belasten darf.
[Rz 51] Dass der Inhalt von Patientenverfügungen frei gestal-
tet werden kann, macht so lange Sinn, als die gewünschten 
126 walther, Ethik Med 2007, 289; Bienwald, FS-Bienwald, 17 f.; Madea /dett-
Meyer, 30 f., zu freiheitsentziehenden Massnahmen wie z.B. Fixierung, 
Isolierung mit Fallbeispielen aus der Psychiatrie; Borutta, 44; so zählen 
zu den einzelnen Formen der Freiheitsentziehung pflegerischer Verrich-
tungen z.B. Einsperren oder Zurückhalten einer Person, Anbringen von 
Trickschlössern, Kleider oder Fortbewegungsmittel wegnehmen, Fixation 
durch Bettgitter, Magnetgurte, Rollstuhltischchen, Spezialhemden, sedie-
rende Medikamente, med. Behandlungsmassnahmen etc. 
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medizinischen Massnahmen realistisch ausgestaltet sind 
und «Bodenhaftung» aufweisen. Immer weniger realistisch 
werden künftig wohl manche «Hotelleriewünsche» in Patien-
tenverfügungen sein. Wo die Grenzen zu ziehen sind, wird 
stets der Einzelfall zeigen.
[Rz 52] Mit Diskussionsstoff aufgrund aktueller Fälle ist stets 
zu rechnen:. Als publik wurde, dass der in der Strafanstalt 
Pöschwies inhaftierten «Babyquäler» René Osterwalder eine 
Liebesbeziehung zu einem Mitgefangenen pflege und diese 
nach dem Partnerschaftsgesetz127 institutionalisieren wolle, 
verlegte man seinen Freund aus Sicherheits- und Ordnungs-
gründen in die Strafanstalt Thorberg im Kanton Bern. Dar-
auf war Osterwalder in den Hungerstreik getreten, wobei er 
in einer Patientenverfügung die Zwangsernährung ablehnte 
und mit rechtlichen Schritten drohte, sollte gegen die Verfü-
gung verstossen werden128. Aus strafrechtlicher Sicht sowie 
gemäss Art. 3 EMRK besteht keine Pflicht zur Zwangsernäh-
rung einer schuld- (und damit urteils-)fähigen Person129. In-
zwischen war Osterwalder aber, da sein Allgemeinzustand 
sich zunehmend verschlechtert hatte, ins Inselspital nach 
Bern verlegt und auch eine Zwangsernährung nicht mehr 
ausgeschlossen worden130. Die Gründe dafür sind die Für-
sorgepflicht der (Gefängnis-)Anstalt einerseits, andererseits 
die SAMW-Richtlinie131, welche die Zwangsernährung von 
«nicht entscheidungsfähigen» inhaftierten Personen unter 
bestimmten Umständen132 als «soft law» verbieten, sowie 
Strafvollzugsgrundsätze des Europarats in Verbindung mit 
der EMRK sowie einzelne Verfassungsbestimmungen, die ei-
ner Zwangsernährung nicht widersprechen. Damit wird klar, 
dass es sich bei der Zwangsernährung im Strafvollzug um 
eine rechtliche «Grauzone» handelt133. Immerhin wird man 
bei der Gewichtung der konkurrierenden Wertungen zu be-
rücksichtigen haben, dass im Strafvollzug die Weigerung der 
Nahrungsaufnahme durchaus als medienwirksames Druck-
mittel verwendet werden kann, um Vorteile im Haftregime zu 
127 Bundesgesetz vom 18. Juni 2004 über die eingetragene Partnerschaft 
gleichgeschlechtlicher Paare (Partnerschaftsgesetz, PartG, SR 211.231) 
‹www.admin.ch/ch/d/sr/c211_231.html› (letztmals abgerufen am 13. Juli 
2009). 
128 Osterwalder berief sich auf die neue Medizinisch-ethische Richtlinie der 
SAMW zur Patientenverfügung vom 19. Mai 2009 ‹www.samw.ch/de/Ak-
tuell/News.html› (letztmals aufgerufen am 13. Juli 2009); vgl. Osterwal-
der im Hungerstreik, Tages-Anzeiger v. 11. Juli 2009, 11. 
129 trechsel /FinGerhuth, stGB-PK, Art. 115 StGB, n 5; stratenwerth/wohlers, 
stGB-hK, Art. 74 StGB, n 1, zur Zwangsernährung. 
130 ‹www.nzz.ch/nachrichten/panorama/osterwalder_hungerstreik_inselspi-
tal_1.3380708.html?printview=true› (letztmals aufgerufen am 24. August 
2009). 
131 Medizinisch-ethische Richtlinie der SAMW zur Ausübung der ärztlichen 
Tätigkeit bei inhaftierten Personen (2002) ‹www.samw.ch/de/Ethik/Richt-
linien/Aktuell-gueltige-Richtlinien.html› (letztmals aufgerufen am 24. Au-
gust 2009), vgl. Ziff. 9. 
132 Z.B. wenn zu einem Zeitpunkt der Urteilsfähigkeit eine gültige Patienten-
verfügung	verfasst	wurde	−	im	Zusammenhang	mit	einem	Sterbewunsch.	
133 taG, 17 f., zur Zwangsernährung im Strafvollzug; MausBach, 428 f. 
erzwingen («Recht auf Heirat» bzw. im gegebenen Fall das 
Leben einer Partnerschaft), was im Rahmen sonstiger Insti-
tutionen (im Sinne von Ziff. 5) kaum der Fall sein kann.
[Rz 53] Das Bundesgericht hat nunmehr im Fall «Rappaz» 
ein wegweisendes Urteil gefällt, welches zwar nicht unum-
stritten ist, aber den Behörden ermöglicht, eine Zwangser-
nährung durchzuführen134: Das besondere Rechtsverhältnis 
im Strafvollzug macht eine Besonderheit aus, welche ein Ab-
weichen von an sich selbstverständlichen grundrechtlichen 
Positionen gebietet.
[Rz 54] Die fürsorgerische Unterbringung bringt eine Be-
schränkung der ärztlichen Zuständigkeit im neuen Erwach-
senenschutzrecht mit sich. Es wird eine zeitliche Einschrän-
kung der Einweisungsbefungnis des Arztes vorgesehen, da 
eine ärztlich angeordnete fürsorgerische Unterbringung nach 
sechs Wochen durch einen rechtskräftigen Entscheid der 
zuständigen Erwachsenenschutzbehörde ersetzt werden 
muss135. Diese «Neuorganisation» in zeitlicher Hinsicht mutet 
grundsätzlich sinnvoll an. Faktisch wichtiger als Zuständig-
keitsabgrenzungsfragen (behördliche oder ärztliche Zustän-
digkeit; allgemein- oder fachärztliche Zuständigkeit) dürften 
persönlich-empathische Aspekte sein, die allerdings weder 
durch Gesetzgebung noch Haftungsvorschriften durchge-
setzt werden können und typischerweise nicht «vollstreck-
bar» sind. Man hat jedenfalls (ausser in propagandistischen 
Stellungnahmen) davon abzusehen, die fürsorgerische Un-
terbringung als «Haft» zu qualifizieren – weder ist die Be-
wegungsfreiheit in gleichem Masse beschränkt, noch ist sie 
um der «Unangenehmheit» willen beschränkt, sondern zum 
Zwecke der medizinischen Behandlung in einer Phase, für 
welche auch durch Patientenverfügung nicht gültig ein Be-
handlungsverzicht abgegeben werden kann, weil die Einsicht 
und damit die Urteilsfähigkeit bezüglich der Notwendigkeit 
der Behandlung fehlt.
[Rz 55] Die Zuständigkeit für die fürsorgerische Unterbrin-
gung nach neuem Recht liegt grundsätzlich bei der Erwach-
senenschutzbehörde. Deren Struktur und Ausgestaltung 
scheint nun Form anzunehmen. Es mag aufgrund ihres er-
weiterten Tätigkeitsfeldes sinnvoll sein, dass die Behörde 24 
Stunden pro Tag intervenieren kann, und doch ist vor einer 
Tendenz zu warnen, die juristische Betreuung perfekter aus-
zugestalten als die Nachtwache in den stationären Instituti-
onen – für die Behandlungsqualität (und damit in manchem 
Falle die Reintegration von Patienten ins Leben) ist letztere 
wichtiger.
[Rz 56] Die Einschränkung der Bewegungsfreiheit (z.B. durch 
134 Zum Fall Rappaz siehe BGE 6B_599/2010; KrähenMann/schwei-
zer/tschuMi, Hungerstreik, ‹http://jusletter.weblaw.ch/article/
de/_8933?lang=de#titel_2_8› (letztmals abgerufen am 17. Januar 2011), 
Rz. 1 ff.; Guillod/sPruMont, Tribunal fédéral, ‹http://jusletter.weblaw.ch/
article/de/_8794?lang=de› (letztmals abgerufen am 17. Januar 2011), 
Rz. 1 ff. 
135 Vgl. Anm. 109; scherwey, 177. 
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das Anbringen von Bettgittern) zu protokollieren, erscheint 
ordnungs- und verhältnismässig. Auch das Akteneinsichts-
recht der Angehörigen nach neuem Recht ist folgerichtig, 
denn Information ist praktische Voraussetzung partnerschaft-
lichen Zusammenwirkens aller Beteiligter im Interesse der 
Patienten – insofern ist die Verletzung von Informationspflich-
ten geradezu als Haftungstatbestand zu nennen.
[Rz 57] Damit wird das Selbstbestimmungsrecht von Pati-
enten im neuen Erwachsenschutzrecht gestärkt und deren 
Rechtsschutz verbessert. Die Stellung der Medizinalberufe 
verändert sich in verschiedener Hinsicht. Es kommt zu einer 
Beschränkung der ärztlichen Zuständigkeit bei der fürsorge-
rischen Unterbringung, zur Verbindlichkeit des Patientenwil-
lens sowie einer Protokollierungspflicht bei der Einschrän-
kung der Bewegungsfreiheit (z.B. durch das Anbringen von 
Bettgittern) für die Pflegeberufe.
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